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1. 
LA GIURISDIZIONE NEL QUADRO DEI MEZZI DI 
RISOLUZIONE DELLE CONTROVERSIE 
 
SOMMARIO: 1. Introduzione. – 2. Premessa storica – 3. Le controversie e la loro 
risoluzione. – 4. Strumenti autonomi e strumenti eteronomi di risoluzione delle 
controversie: 4.1 Strumenti autonomi; 4.2 Strumenti eteronomi. – 5. Giurisdizione e 
arbitrato. – 6. Conclusioni. 
 
1. Introduzione. 
Sia dal linguaggio comune sia da quello specialistico emerge 
prima facie la stretta relazione intercorrente fra forme e processo; tale 
constatazione non si limita al campo del diritto processuale civile, ma 
può tranquillamente essere estesa anche al diritto processuale penale: ad 
esempio scrive Voena che «è costatazione empirica che il processo vive 
di forme: ciò è ben espresso dal linguaggio corrente, quando parla di 
«rito» come sinonimo di processo o di «celebrazione» del 
dibattimento»1.  
Anzi, a ben vedere, questo nesso caratterizza il diritto processuale 
in generale, in tutte le branche in cui la disciplina può essere scomposta 
e articolata. 
Ma v’è di più: si può infatti dire, ‘invadendo’ per un attimo il 
campo che è proprio della storiografia, che sono individuabili un 
momento storico ed un luogo (la prima metà dell’Ottocento e quella che 
è l’odierna Germania) nei quali l’elaborazione di forme al cui rispetto 
viene subordinata la tutela dei diritti sostanziali precede l’esistenza 
stessa del processo quale categoria dottrinale.  
Naturalmente non si vuole sostenere l’assurda tesi che vi sia stato 
un periodo nel quale non era vigente alcuna disciplina legislativa 
																																																						
1  VOENA G. P., Atti, in: AA. VV., Compendio di procedura penale, a cura di G. 
CONSO, V. GREVI E M. BARGIS, 7a edizione, Cedam, Padova, 2014, pp. 173 – 311, p. 
196. 
		2	
processuale; semplicemente quest’ultima non era concepita come 
qualcosa di diverso, indipendente, ‘staccato’ dal diritto privato (ne era 
anzi considerata un mero settore), «intendendosi per procedura 
l’insieme delle forme e delle regole pratiche da seguire in giudizio: 
regole ancillari rispetto al diritto civile»2. 
Da quanto appena detto si ricava come, fino a non molto tempo 
fa, anche in ambito scientifico il processo coincidesse col (e si esaurisse 
nel) procedimento – come lo indicheremmo noi – e che esso nient’altro 
fosse che «un momento della vita – quello sub iudice – delle azioni e 
delle eccezioni in senso […] sostanziale»3; quasi che vi sia, dunque, un 
nucleo originario e insopprimibile, fondante della regolamentazione del 
‘contatto’ fra coloro che intendono far valere un proprio diritto privato 
e il giudice, rappresentato appunto dagli «atti di procedura delle parti e 
del giudice, le loro forme e i loro termini»4 che preesiste alla stessa 
opera sistematica fondativa della disciplina del diritto processuale 
civile.  
Addirittura Satta riporta che «neppure il vocabolo ‘processo’ 
apparteneva al nostro linguaggio e alla nostra esperienza, che lo 
riservava se mai al giudizio penale […] mentre per il giudizio civile 
parlava esclusivamente di causa, di lite, o di giudizio tout court. In tutta 
l’opera di Mattirolo, non si ritrova mai la parola processo, in quella del 
Mortara qualche rara volta, e senza pretesa di tecnicità»5. 
																																																						
2 TARELLO G., Il problema della riforma processuale in Italia nel primo quarto 
di secolo (Per uno studio della genesi dottrinale del vigente codice italiano di 
procedura civile), in: ID., Dottrine del processo civile: Studi storici sulla formazione 
del diritto processuale civile, a cura di R. GUASTINI e G. REBUFFA, Il Mulino, Bologna, 
1989, p. 26. 
3 TARELLO G., Il problema della riforma processuale, cit., p. 32. 
4 TARELLO, G., op. cit., pp. 83 e ss. L’autore sembra peraltro incline a 
concordare con questa visione, che oggi non esiteremmo a definire riduttiva, del diritto 
processuale civile, nel momento in cui afferma che essa individua «quella – si sarebbe 
tentati di dire – che costituisce la procedura vera e propria» e la contrappone alla 
formulazione del sistema chiovendiano, «concettualistica» e «tale da dar luogo a una 
infinità di problemi».  
5 SATTA S., voce Diritto processuale civile, in: Enc. dir., vol. XII, Giuffrè, 
Milano, 1964, pp. 1100 – 1108, p. 1100. 
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Lo stesso Satta, altrove6, partendo dalla descrizione del processo 
quale «lotta», di «carattere veramente drammatico» de «l’attore contro 
il convenuto» e di «tutti poi contro il giudice» arriva a tratteggiare la 
procedura civile quale «filza di norme regolamentari che intralciano 
l’azione più di quanto non l’assistano nel suo svolgimento» in quanto 
dirette a «regolare la lotta», e sulla lotta stessa costruite.  
Tanto che, ancora oggi, alcuni autori si rammaricano di quanto sia 
«diffusa […] l’idea che la «procedura» civile sia una disciplina 
altrettanto complessa che arida, intessuta soltanto di regole sui termini 
e sulle forme»7.  
E allora perché questa eterna intuizione? Da dove viene questo 
comune sentire, potremmo dire, fra dottori e ‘uomini della strada’? 
È proprio su questo che ci si propone di indagare in questo primo 
capitolo.  
Per fare ciò è però necessario anzitutto un inquadramento dell’atto 
conclusivo del processo all’interno del sistema degli strumenti di 
risoluzione delle controversie, ed una, sia pur breve, delineazione delle 
caratteristiche che gli sono proprie.  
Compiute queste operazioni preliminari, ed individuato il 
proprium della sentenza (intesa qui in senso lato, appunto quale atto 
finale della sequenza procedimentale del giudizio, vista la tendenza del 
legislatore degli ultimi anni ad assegnare il nomen di ordinanza a 
provvedimenti assimilabili in tutto e per tutto alle sentenze quanto ad 
effetti che sono idonei a produrre) e delle vicende che portano alla sua 
esistenza nell’ordinamento, sarà chiara la ragione profonda della 
crucialità delle forme nell’ambito del processo. 
 
 
																																																						
6 Cfr. SATTA S., Il mistero del processo, Adelphi, Milano, 1994, p. 30.  	
7 Con questa ‘amara’ constatazione si apre lo scritto di PANZAROLA A., Alla 
ricerca dei substantialia processus, in: Riv. dir. proc., III, 2015, pp. 680 – 696. 
		4	
2. Premessa storica. 
Prima di affrontare funditus i punti su indicati si ritiene opportuno 
soffermarsi brevemente sulla genesi storica del processo civile 
moderno, cosa che permetterà una più completa disamina delle questioni 
che si reputa opportuno approfondire.  
Appoggiandosi, per iniziare, all’insegnamento di Picardi8 
possiamo sintetizzare la nascita del diritto processuale moderno in un 
cambiamento terminologico, quello che porta alla sostituzione del 
vocabolo iudicium con quello di processus.  
Dietro questa apparentemente insignificante evoluzione 
linguistica, spiega l’Autore, si celano invece due trasformazioni epocali. 
Il primo mutamento interessa i presupposti logici della procedura: 
progressivamente, nel corso del XVII e XVIII secolo, nelle opere 
giuridiche (specialmente tedesche) alla logica aristotelica – sulla base 
della quale si concepiva la giurisprudenza come disciplina non 
scientifica perché costituita da un insieme di sillogismi ‘dialettici’, 
capaci di attingere ad una verità solo probabile, dato che «hanno, come 
punti di partenza, opinioni, ed opinioni come punti di arrivo»9, e sono 
basati sul dialogo, la discussione e soprattutto l’arte della persuasione – 
viene a sostituirsi la c.d. logica del Seicento (cartesiana, ramistica, di 
Port – Royal e poi di Leibniz) caratterizzata da una impostazione 
spiccatamente scientifico – matematica: l’applicazione in campo 
giuridico di questo diverso schema di pensiero fa sì che «la procedura, 
da una disciplina che studia verità ‘probabili’, div[enga], almeno 
tendenzialmente, una scienza delle verità ‘assolute’»10.  
In altri termini va sparendo l’idea che le controversie giuridiche 
siano risolvibili lasciando campo aperto al libero dispiegarsi delle 
dispute argomentative dei contendenti e, soprattutto, dei loro avvocati, 
																																																						
8 PICARDI N., voce Processo civile (diritto moderno), in: Enc. dir., vol. XXXVI, 
Giuffrè, Milano, 1987, pp. 101 – 117.  
9 PICARDI N., op. cit., p. 107. 
10 PICARDI N., op. cit., p. 111. 
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e si comincia a ritenere necessario individuare e disciplinare strumenti 
idonei a far trasmigrare nel processo una verità oggettiva, che preesiste 
ad esso e che è conoscibile al limite anche prescindendo dall’apporto 
dialettico dei litiganti (con tutte le prevedibili conseguenze che 
l’adozione rigida di questa forma mentis comporta in tema di prove, 
regime della contumacia, contraddittorio e utilizzo della scrittura nel 
procedimento).  
In altre parole sfuma la concezione del processo quale strumento 
destinato a risolvere questioni tra loro legate da rigidi rapporti di 
pregiudizialità logica, tali per cui non è possibile affrontare e decidere 
una questione dipendente senza aver prima risolto – naturalmente dopo 
aver svolto la necessaria attività istruttoria – quelle ad essa pregiudiziali.  
La rinnovata impostazione logica porta appunto al 
‘riassorbimento’ di questa pratica, che Chiovenda riteneva essere 
conseguenza della «supervalutazione dell’elemento logico del 
processo»11. 
 
L’altro momento di ‘rottura’ che sta alla base della formazione del 
procedimento giudiziario come oggi lo intendiamo (e della moderna 
scienza processualistica) e di cui, in fondo, il suddetto stravolgimento 
logico può essere considerato un riflesso, è quel vero e proprio «evento 
traumatico» costituito dal fenomeno della statualizzazione della 
procedura, «l’appropriazione, da parte del principe, dell’ordo 
iudiciarius»12. 
La procedura civile, prima dell’appena ricordato cambiamento 
storico, consisteva in un corpus che si era venuto formando 
progressivamente sulla base del lavorio della prassi, ossia, di fatto, a 
partire dall’opera dei tribunali e della dottrina quasi in ‘collaborazione’ 
fra loro.  
																																																						
11 CHIOVENDA G., Istituzioni di diritto processuale civile, Jovene, Napoli, 1933 
– 1934, vol. I, p. 122. 
12 PICARDI N., op. cit., p. 114. 
		6	
Il suo insegnamento a livello teorico non si riteneva fosse 
necessario nel percorso di formazione del giurista, che l’avrebbe appresa 
semplicemente «con la frequentazione delle corti», vale a dire con la 
pratica13. 
D’altro canto in epoca medioevale, anzi fino all’imporsi quale 
entità politica predominante dello Stato moderno, la giurisdizione era 
concepita in chiave puramente extrastatuale, e i giudici venivano a 
comporre un ceto «che aveva finito per contrapporsi ai governanti e a 
costituirsi quale garante di iura e libertates»14; addirittura nella 
esperienza della civiltà comunale accadeva di frequente che i giudici 
fossero scelti fra le fila degli stranieri; spesso si trattava di «eminenti 
giuristi» che si ponevano «al di fuori delle fazioni cittadine»15: ebbene, 
afferma Picardi, «in assenza di un rigoroso sistema predeterminato» 
questi giudici assumevano «un ruolo più vicino a quello di un mediatore 
e di un arbitro imparziale»16.  
Era del tutto logico, quindi, che gli si riconoscesse anche «il potere 
di stabilire i modi stessi del [loro] operare»17, vale a dire la facoltà di 
autoregolare, entro certi limiti, lo svolgimento del giudizio che dinanzi 
ad essi si svolgeva.  
Giacché, del resto, «non sono le regole della disciplina formale 
degli atti a svolgere il ruolo preminente, ad occupare il centro della 
scena; quanto proprio la retorica, ossia il metodo»: anzi, data «la stretta 
simbiosi fra forme del processo e svolgersi della retorica», l’ordo 
iudiciarius può essere definita principalmente come «sequela 
																																																						
13 Sul punto v. COSTANTINO G., La prevedibilità della decisione tra 
uguaglianza e appartenenza, in: Riv. dir. proc., III, 2015, pp. 646 – 664, p. 654. 
14 PICARDI N., Il giudice secondo l’ideologia medioevale, in: Riv. dir. proc., VI, 
2007, pp. 1475 – 1496, in particolare p. 1483. 
15 PICARDI N., op. ult. cit., p. 1485; l’Autore precisa d’altronde come, in 
quell’epoca, fosse totalmente differente la concezione stessa del diritto, visto «come 
sapere universale, comune», frutto «di un lento lavoro di razionalizzazione dei 
precedenti, tendente all’organizzazione del consenso, non la manifestazione di volontà 
di un sovrano», e questo faceva sì che quella del giudice fosse considerata una «attività 
[…] professionale, al pari di quella del medico e dell’architetto». 
16 PICARDI, N., op. ult. cit., p. 1485 – 1486.  
17 PICARDI N., voce Processo civile, cit., p. 114. 
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regolamentata secundum tenorem rationis della tenzone dialettica»18. 
In altre parole «nell’ambito dell’ordo iudiciarius medioevale […] i 
principi provengono dalle regole della retorica e dell’etica e sono 
elaborati dalla stessa comunità cui appartengono i protagonisti della 
vicenda processuale»19. 
Allo stesso tempo questa articolata disciplina processuale, pur 
generatasi spontaneamente, esercitava una spiccata funzione di garanzia 
nei confronti degli enti fra i quali il potere politico – legislativo (anche 
se a rigore è improprio parlare in questi termini) allora si distribuiva, 
anzitutto il papato e l’impero, e dopo anche gli Stati nazionali non 
ancora giunti all’apice della loro potenza: tanto è vero che, per un verso, 
risultava pressoché immodificabile in via legislativa dato che 
«l’intervento […] di una volontà esterna, avrebbe rappresentato una 
perversio ordinis e si sarebbe tradotto in un’azione odiosa, quanto 
quella di alterare la moneta», dall’altro essa, finanche se riformata 
«doveva essere osservata anche se contra ius, altrimenti sarebbero stati 
nulli gli atti processuali («nulla sit citatio facta contra stylum») ed il 
giudice sarebbe stato esposto a responsabiltà («non observans stylum 
litem suam facit et tenetur in Syndicatu»)»20.  
Insomma il processo è visto come una sorta di ‘cittadella’ 
all’interno della quale i privati trovano asilo e rifugio dagli arbitri del 
potere politico. 
L’irrompere sulla scena dello Stato moderno assoluto spariglia le 
carte: una delle aspirazioni primarie dei governanti diviene quella di 
impossessarsi del potere giurisdizionale, operazione che si iscrive nel 
più ampio progetto di soppressione dei vari corpi intermedi, che peraltro 
in larga parte svolgono anche funzioni giudiziarie.  
																																																						
18 Sono tutte espressioni tratte da CHIZZINI A., Oralità e dimensione retorica 
nella genesi del processo civile, in: ID., Pensiero e azione nella storia del processo 
civile: studi, 2aedizione, Utet, Assago, 2014, pp. 47 – 66, spec. pp. 52, 54 e 55. 
19 PANZAROLA A., op. cit., p. 668. 
20 PICARDI N., op. ult. cit., p. 114. 
		8	
Chi si pone tali traguardi non può che aborrire il sistema dell’ordo 
iudiciarius, e in fondo quest’ultima, al di fuori della «struttura sociale 
caratterizzata dalla decentralizzazione dei poteri, dalla 
contrapposizione equilibrata dei corpi intermedi, che cercano un 
reciproco bilanciamento, tra papato e impero»21, non ha alcuna chance 
di sopravvivenza.  
E non a caso i primi codici di epoca moderna, che Picardi 
individua nel codice sassone del 1622 (Prozess – und Gerichtsornung) 
e il c.d. Code Louis francese del 1667 (Ordonnance civile touchant la 
réforme de la justice) sono codici processuali.  
L’Autore, a questo proposito, situa il definitivo passaggio 
dall’ordo iudiciarius alla moderna procedura civile a valle di un 
percorso molto lungo e graduale, che raggiungerebbe definitivo 
compimento solo tra la fine del XVIII e l’inizio del XIX secolo, 
realizzandosi comunque con tempistiche differenti nei diversi territori 
dell’Europa occidentale, tanto che rileva come «i valori fondamentali 
[del giudizio medioevale] sembrano persistere più a lungo nell’area 
giuridica dell’Europa meridionale, ed in particolare in Italia», mentre 
nell’area dell’Europa centrale, in un «diverso clima culturale» essi 
entrano in crisi più rapidamente22.  
Su questo punto, però, la ricostruzione storica non è del tutto 
condivisibile: Picardi tende infatti, in linea generale, a postdatare 
alquanto l’irreversibile ‘deperimento’ del sistema processuale 
medioevale, finendo di fatto con l’includere in quest’ultimo anche 
un’esperienza, quella del Reichskammergericht (Tribunale camerale 
dell’impero) istituito nel 1495, che deve più correttamente essere vista 
come una delle prime forme di aperta contrapposizione al sistema 
dell’ordo iudiciarius.   
																																																						
21 CHIZZINI A., op. cit., pp. 144 – 145. 
22 PICARDI N., op. ult. cit., p. 116. 
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Quest’ultimo soffriva difatti, innegabilmente, di una grave 
carenza strutturale: il procedimento, tutto teso com’era a garantire 
l’armonico concatenarsi nel loro rigoroso ordine logico delle varie 
questioni, non riservava alcuna attenzione al fattore tempo e il suo 
svolgimento, così com’era cadenzato, si prestava ad essere sfruttato allo 
scopo di protrarre pressoché indefinitamente la lite.  
Già l’appena ricordata istituzione del Reichskammergericht, 
difatti, era accompagnata, nel 1500 e nel 1507, poi ancora nel 1521, 
1555, 1570 e 1594, dall’emanazione di una serie di disposizioni 
processuali – alcune inserite in provvedimenti sostanzialmente 
qualificabili come di diritto costituzionale, in quanto dedicati soprattutto 
alla divisione politica e amministrativa dell’impero (chiamati 
Reichsabschiede), altre in atti, denominati ordinamenti 
(Kammergerichtsordnungen, più brevemente KGO), specificamente 
diretti alla disciplina del procedimento da osservare dinanzi al nuovo 
organo giurisdizionale – che, nel tentativo di porre rimedio 
all’insostenibile durata delle controversie, contenevano una minuziosa 
regolamentazione del rito, dell’ordine e del contenuto delle attività 
difensive delle parti23.  
Sin da questi interventi, che nel loro susseguirsi vengono a 
comporre il c.d. processo comune tedesco – comune in quanto applicato 
dinanzi al Tribunale camerale dell’impero e agli organi giudiziari dei 
Länder limitatamente alle norme non derogate dalla legislazione 
locale24 – e che sfoceranno nella piena teorizzazione del principio di 
eventualità, avvenuta con il c.d. jüngster Reichsabschied del 165425, si 
può intravedere la prossima fine dell’ordo iudiciarius26. 
																																																						
23 Per questa più accurata descrizione v. BUONCRISTIANI D., L’allegazione dei 
fatti nel processo civile: profili sistematici, Giappichelli, Torino, 2001, pp. 148 e ss. 
24 Così ancora BUONCRISTIANI D., op. cit., p. 156. 
25 BUONCRISTIANI D., op. cit., pp. 150 – 151. 
26 Anche se l’operazione, complessivamente considerata, della creazione di una 
disciplina processuale idonea a garantire maggiore speditezza nella risoluzione delle 
controversie si risolse in un clamoroso fallimento, se è vero che proprio a questo rito 
viene mossa l’accusa di determinare più di altri il fenomeno delle lites immortales 
		10	
Ad ogni modo ciò che è importante sottolineare è che l’azione 
degli stati assoluti si muove in due direzioni: da un lato con la 
positivizzazione del diritto processuale la procedura viene inglobata nel 
diritto oggettivo, considerato unicamente come frutto della volontà del 
Sovrano, dunque diviene un complesso di regole esterne e indipendenti 
dalla prassi; per meglio dire le norme processuali mirano ad imporsi 
sulla prassi stessa, privandola di qualunque valenza normativa o 
comunque vincolante se con esse contrastante27.  
Dall’altro lato i giudici, a loro volta esautorati da qualunque potere 
legislativo, vengono ‘assorbiti’ all’interno dell’organizzazione 
burocratico – professionale della nuova comunità politica: il loro ruolo 
processuale, pertanto, non può più essere quello di difensori degli iura 
naturalia delle parti in contesa, dato che si sono trasformati nei 
rappresentanti di quel potere dalla cui ingerenza teoricamente 
dovrebbero proteggere i litiganti. È contro gli organi giudicanti, e non 
più attraverso gli stessi, che le parti, allora, devono difendersi. 
Queste, in estrema sintesi, le vicende che portano alla nascita del 
processo civile come oggi lo conosciamo.   
 
3. Le controversie e la loro risoluzione. 
Tornando, a questo punto, al tema centrale, e considerando, come 
ci si era prefissati, il processo come meccanismo produttivo di un atto 
avente quale effetto la risoluzione di una controversia giuridica, volendo 
procedere con ordine, è opportuno anzitutto precisare il concetto di 
controversia e, correlativamente, quello di controversia giuridica. 
																																																						
(BUONCRISTIANI D., op. cit., p. 159), come testimonia l’adagio, riportato da PICARDI 
N., op. ult. cit., p. 113, e ricordato anche da BUONCRISTIANI (v. nota 44 op. cit.), riferito 
per l’appunto al Reichskammergericht nel periodo in cui aveva sede a Speyer (1503 – 
1689), secondo cui «Spirae spirare lites, numquam expirare: litigantes diu sperare, 
numquam adspirare», o, nelle opere di altri autori «Spirae lites, spirant non expirant». 
27 Rileva giustamente COSTANTINO G., op. cit., p. 654, che «la cristallizzazione 
delle disposizioni regolatrici del processo riflette l’esigenza del potere statale di 
controllare l’operato dei giudici».  
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Il vocabolo controversia è generalmente così definito dai dizionari 
di lingua italiana: «differenza di opinioni sostenuta con proprie ragioni 
da ciascuna delle due parti contrapposte; disputa, dibattito». 
La definizione di controversia giuridica non è molto dissimile; per 
enunciarla conviene peraltro riferirsi a Carnelutti: infatti questo Autore 
è colui che più di ogni altro ha approfondito, tra i processualcivilisti, tale 
concetto (preferendo peraltro l’utilizzo del termine lite), tanto da porlo 
a fondamento di tutta la sua costruzione dogmatico – sistematica e di 
assegnargli un ruolo assolutamente centrale nel progetto di nuovo 
codice di procedura civile del 1926, poi fallito28.  
Ebbene Carnelutti parla della lite come di un conflitto di interessi 
«considerato […] dal punto di vista dinamico», più precisamente un 
«conflitto di interessi [giuridicamente] qualificato dalla pretesa di uno 
degli interessati e dalla resistenza dell’altro»29. Normativamente egli 
stesso aveva così tradotto questa nozione: «due persone sono in lite 
quando l’una pretende che il diritto tuteli immediatamente il suo 
interesse in conflitto con un interesse dell’altra e questa contrasta la 
pretesa, o, pur non contrastandola, non vi adempie» (art. 87 progetto 
Carnelutti)30. 
Sia che si guardi al significato comune sia che si faccia invece 
riferimento precipuo al termine nella sua accezione giuridica è implicita 
l’allusione ad una situazione di impasse, di incertezza, di scontro; ma 
mentre alla controversia non giuridica non si attribuisce generalmente 
																																																						
28 Per qualche notizia sul progetto Carnelutti cfr. ad esempio TARUFFO M., La 
giustizia civile in Italia dal ‘700 a oggi, Il Mulino, Bologna, 1980, pp. 203 e ss. e 
TARELLO G., Francesco Carnelutti ed il progetto del 1926, in: op cit., pp. 215 e ss. 
Peraltro CARNELUTTI, in ciò distinguendosi sia dai propugnatori della concezione 
pubblicistica sia da quelli della concezione privatistica del processo, assegnava a 
quest’ultimo proprio la funzione di eliminazione del conflitto e soluzione della lite: 
perentoriamente egli afferma che «il processo si fa per la giusta composizione della 
lite», in Sistema del diritto processuale civile, Cedam, Padova, 1936 – 1939, vol. I, p. 
247.  
29 CARNELUTTI F., Sistema, cit., p. 40.  
30 CARNELUTTI F., Progetto del codice di procedura civile presentato alla 
Sottocommissione Reale per la riforma del Codice di Procedure civile, Parte prima. 
Del processo di Cognizione, Riv. dir. proc. civ., I, Suppl., 1926. 
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un valore negativo, anzi molti la considerano il vero motore del 
progresso, quella di carattere giuridico ha un particolare potenziale 
‘nocivo’ proprio per il fatto di involgere regole giuridiche, dato che 
rischia di rendere queste ultime inidonee finanche ad adempiere una 
delle loro funzioni fondamentali minime, quella di garantire la pace 
sociale, ben espressa dall’ormai millenario adagio ne cives ad arma 
ruant. Carnelutti ne arriva a parlare, con particolare virulenza, come del 
«bacillo del disordine sociale»31. 
È per questo, banalmente, che «dal conflitto bisogna uscire», che 
l’esigenza di ogni società è quella di «andare oltre il conflitto; non verso 
la pace perpetua, ma verso nuovi e ignoti conflitti»32. 
È quindi fondamentale, per l’ordinamento, mettere la «parola 
‘fine’» alla controversia giuridica, «sospinger[la] tra i fatti del passato», 
ed in questo senso «illuminante è l’etimo del ‘tagliare’, ‘terminare’, 
‘sbrigare’»33; magistrale, in quest’ottica, è la formulazione del n.c.p.c. 
francese, che utilizza per l’appunto il termine trancher (cfr. ad esempio 
l’art 480, comma 1: «Le judgement qui tranche dans son dispositif tout 
ou partie du principal […] a, dès son prononcé, l’autorité de la chose 
jugée relativement à la contestation qu’il tranche». 
 
Sorge a questo punto un’ulteriore questione: ovverosia quali 
caratteristiche debba avere un atto per essere idoneo a risolvere una 
controversia, a sgombrare il campo dalla lite.  
Ebbene, perché il suddetto risultato sia raggiunto, insegna la 
dottrina, l’atto deve: 
1. essere vincolante; 
2. essere fonte di una disposizione individuale e concreta avente 
ad oggetto il rapporto giuridico controverso e destinatari le 
parti contrapposte; 
																																																						
31 CARNELUTTI F., Sistema, cit., p. 41. 
32 IRTI N., Diritto senza verità, Laterza, Roma – Bari, 2011, p. 65. 
33 IRTI, N., Diritto senza verità, cit. 
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3. sostituirsi al provvedimento normativo nella disciplina del 
rapporto controverso (c.d. efficacia sostitutiva)34.  
Con particolare riguardo al requisito sub 1., esso sussiste quando 
l’atto, come scrive Montesano, «si impone ai soggetti in modo da 
rendere […] giuridicamente irrilevante ogni affermazione o pretesa e 
illegittimo ogni comportamento che contrastino» con quanto esso 
stabilisce35. In effetti, si può osservare come la vincolatività sia di fatto 
il presupposto davvero irrinunciabile perché si possa ritenere conclusa 
la contesa36.  
È incontestato d’altronde che un provvedimento, anche 
semplicemente per avere un qualche rilievo giuridico, «non può lasciare 
le cose come stanno»; se gli si nega anche il più limitato effetto 
vincolante lo si fa ‘degradare’ inevitabilmente a «mera opinione, 
autorevole quanto si vuole, ma priva di significato per il diritto»37.   
Il requisito sub 2. riecheggia, si sarebbe portati a dire, la 
celeberrima teoria kelseniana dell’ordinamento come ‘struttura a 
gradini’ (Stufenbautheorie)38, aderendo alla quale l’atto risolutivo della 
controversia si colloca alla base della piramide normativa, quale 
risultato del momento applicativo di una disposizione più generale dalla 
																																																						
34 LUISO F. P., Diritto processuale civile, 7a edizione, Giuffrè, Milano, 2013, 
vol. V, pp. 4 e ss. 
35 MONTESANO L., La tutela giurisdizionale dei diritti, 2a edizione, Utet, 
Torino, 1994, p. 257. 
36 LUISO F. P., Diritto processuale civile, cit., vol. II, pp. 278 e ss. Appare 
illuminante, a questo proposito, la riflessione che l’Autore sviluppa specificamente 
con riguardo alla sentenza ed i mezzi di impugnazione avverso la stessa esperibili, 
ipotizzando uno ‘stato di natura’ nel quale il legislatore si astenesse dal prevedere 
qualunque rimedio tendente all’annullamento o alla riforma della pronuncia di primo 
(e a tale stregua anche unico) grado: ebbene, laddove un tale scenario venisse a 
configurarsi (al di là dalla sua incostituzionalità nel nostro ordinamento sulla base, 
quanto meno, dell’art. 111, comma 8, Cost. e della impossibilità di riscontrarlo in 
alcuna delle legislazioni processuali contemporanee) il contenuto della decisione, la 
sua giustizia (su questo concetto peraltro si tornerà) non potrebbe in nessun caso essere 
messo in discussione, pena la perdita di ogni funzione della sentenza e il suo ‘scadere’ 
a rango di consiglio, parere, ammonimento. 
37 Sono parole di FORNACIARI M., Lineamenti di una teoria generale 
dell’accertamento giuridico, Giappichelli, Torino, 2002, p. 82. 
38 Formulata per la prima volta in KELSEN, H., Allgemeine Staatslehre, 
Springer, Berlin, 1925, passim. 
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quale la sua stessa validità dipende; siamo in presenza, insomma, di un 
provvedimento creativo di – rimanendo nell’alveo della terminologia 
kelseniana – ‘norme individuali’. 
Quanto infine al requisito sub 3., esso, nient’altro è che un 
corollario di quello sub 2., in quanto, se si riconducono gli atti aventi 
destinatari individuati (recanti prescrizioni individuali secondo il 
linguaggio bobbiano)39 al novero delle fonti del diritto, è giocoforza 
ritenere che il loro venire ad esistenza – sempreché, naturalmente, essi 
non siano contrastanti con quanto dispone una fonte di grado superiore 
– generi regole capaci di sovrapporsi a quelle precedenti e più astratte40.  
																																																						
39 BOBBIO N., Per una classificazione degli imperativi giuridici, in: ID., Studi 
per una teoria generale del diritto, a cura di T. GRECO, Giappichelli, Torino, 2012, pp. 
5 – 22, pp. 8 e ss. 
40 Pur pervenendo comunque al riconoscimento dell’effetto sostitutivo, 
originale è l’impostazione di FAZZALARI E., Istituzioni di diritto processuale, 7a 
edizione, Cedam, Padova, 1994, pp. 378 e ss., e in particolare nota 16 – 17, che ritiene 
che la sentenza non si sostituisca alla disposizione normativa che applica al caso 
concreto, bensì la ‘affianchi’: la sostituzione avverrebbe pertanto solo a livello degli 
effetti dei due provvedimenti, e solo nel caso di sentenze costitutive, limitandosi quelle 
di condanna e di mero accertamento a reiterare il comando già enunciato dalla legge: 
scrive infatti l’Autore nelle note appena citate che «per quanto concerne la sentenza 
costitutiva, non c’è dubbio che la situazione sostanziale da essa scaturita tolga di 
mezzo la situazione preesistente e vi si sostituisca […]. Quanto, poi, alla sentenza di 
condanna e a quella di accertamento […]  replicano il comando sostanziale 
trasgredito, projettano cioè una situazione sostanziale presupposta. Non può d’altra 
parte, accettarsi l’avviso che la sentenza costituisca la specificazione della legge, 
donde la coesistenza fra il comando legislativo e quello magistratuale. Tale avviso 
viene fondato sulla pretesa gradualità della formazione dell’ordinamento giuridico 
[…], oppure sull’astrattezza della legge sostanziale, la quale verrebbe appunto 
concretata dal comando del giudice […]. Senonché è agevole rilevare che il precetto 
della legge sostanziale non attende d’essere specificato e concretato nel processo, ma 
lo è già al momento stesso in cui insorge la fattispecie concreta corrispondente a 
quella indicata, in astratto, dalla legge […]. Il rapporto da spiegare non verte, quindi, 
fra un comando di grado priore e uno di grado ulteriore; o fra un comando astratto e 
uno concreto, bensì fra due comandi di pari grado, specificati e concreti […] e aventi 
il medesimo contenuto: quali sono il comando sostanziale presupposto dalla sentenza 
di condanna (e di accertamento) e il comando in cui la sentenza consiste. […] Per 
quanto concerne gli atti, è da ritenere che la fattispecie precedente rimanga in vita e 
coesista effettivamente con quella successiva: […] l’effetto ablatorio non colpisce mai 
l’atto (e la sua giuridica esistenza), ma cade sugli effetti dell’atto stesso. Dal punto di 
vista degli effetti, invece, cioè delle situazioni sostanziali identiche scaturite dalla 
precedente e dalla successiva fattispecie, si deve ammettere che la seconda situazione 
tolga di mezzo la prima e ne prenda il posto. Questa conclusione […] è valida anche 
per il provvedimento giurisdizionale di merito». Presiede tutta questa prospettazione, 
sia detto per inciso dato che esula dal tema di questo lavoro, l’altra teoria originale 
dell’Autore, quella dell’esistenza di un generale divieto di infondata contestazione 
dell’altrui patrimonio.  
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Dato quanto appena detto, risulta agevole individuare quali siano, 
nell’ordinamento, gli atti dotati delle suddette caratteristiche. 
In primis, non v’è mai stato alcun dubbio al riguardo, la sentenza 
(ancora una volta in senso sostanziale), ossia il prodotto ‘tipico’ della 
tutela giurisdizionale dichiarativa; ed infatti quest’ultima: 
a. ha efficacia vincolante in quanto promana da un organo che 
esercita un potere autoritativo dello Stato, e rappresenta anzi 
«la massima espressione dell’attività giurisdizionale»41 ed 
una volta pronunciata «esaurisce il potere (e quindi anche il 
dovere) giurisdizionale in ordine alla questione decisa»42; 
b. in base all’art. 2909 c.c., una volta passata in giudicato, 
«l’accertamento [in essa] contenuto fa stato ad ogni effetto tra 
le parti, i loro eredi o aventi causa», in altre parole (posto che 
sul concetto di accertamento bisognerà tornare) il dictum che 
essa racchiude e allo stesso tempo documenta disciplina la 
materia controversa e conseguentemente si sostituisce alla 
normativa sostanziale. La sentenza, per usare ancora una volta 
le parole di Montesano 43 «è, nei limiti del suo oggetto, la legge 
del caso concreto, più specificamente […] si sostituisce in 
tutto e per tutto, rendendola irrilevante, alla fonte normativa 
del rapporto che essa regola e della tutela che essa concede». 
Si parla, a tal proposito, di efficacia di accertamento, come di 
quel meccanismo sulla base del quale «prescindere dalle 
																																																						
41 VOENA G. P., op. cit., p. 197. Da registrarsi sul punto la piena consonanza di 
vedute fra processualpenalisti e processualcivilisti, cfr. infatti RICCI G. F., Principi di 
diritto processuale generale, 3a edizione, Giappichelli, Torino, 2001, p. 217, che indica 
appunto la sentenza come «il momento in cui la tutela giurisdizionale assume la sua 
massima espressione». 
42 LUISO F. P., op. ult. cit., p. 181, il quale ha modo di notare, peraltro, come 
ancora una volta sia in tal senso esemplare il linguaggio del n.c.p.c. francese, che, 
all’art. 481, comma 1, reca «Le jugement, dès son prononcé, dessaisit le juge de la 
contestation qu’il tranche».  
43 MONTESANO L., op. cit., pp. 268 – 269. 
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situazioni giuridiche pregresse, così da assorbire e precludere 
già sul piano sostanziale ogni loro ulteriore effetto»44.  
La migliore dimostrazione di quanto affermato sub b., ci conforta 
ancora Luiso, è fornita dall’insensibilità dell’enunciato performativo 
recato dalla sentenza al ius superveniens retroattivo: infatti «il 
mutamento della fonte normativa potenzialmente idonea a regolare i 
rapporti fra le parti non incide su tali rapporti, in quanto appunto essi 
non sono più assoggettati alla norma generale e astratta, sibbene alla 
regola concreta contenuta nella sentenza»45. 
In secondo luogo strumento risolutivo di una controversia 
giuridica è certamente il lodo (vale a dire l’atto conclusivo del 
procedimento arbitrale): a tal proposito è sufficiente richiamare il 
disposto dell’art. 824 bis c.p.c., recante «Salvo quanto disposto 
dall’articolo 825 [che disciplina il procedimento di esecutorietà del lodo 
stesso pur se rubricato «Deposito del lodo»], il lodo ha dalla data della 
sua ultima sottoscrizione gli effetti della sentenza pronunciata 
dall’autorità giudiziaria».  
Al provvedimento conclusivo del procedimento arbitrale, a 
seguito della novella di cui all’art. 23 del D.lgs. 2 febbraio 2006, n. 40, 
che ha introdotto la disposizione appena ricordata, sono pertanto 
espressamente collegati, dalla legge, per quanto qui interessa, 
esattamente gli stessi effetti che sono propri dell’atto scaturente dal 
procedimento giurisdizionale46.  
																																																						
44 FALZEA A., voce Efficacia giuridica, in: Enc. dir., vol. XIV, Giuffrè, Milano, 
1965, pp. 432 – 509, in particolare p. 498. 
45 LUISO F. P., Diritto processuale, cit., vol. V, p. 6. 
46 Si noti che, con riguardo al tema trattato, non è necessario prendere posizione 
sulla dibattuta questione se dall’espressione efficacia di sentenza si possa ricavare 
l’applicabilità anche al lodo dell’art. 2909 c.c. o se invece gli effetti di questo siano 
meno estesi sul piano processuale e/o sostanziale di quelli della sentenza, questione 
che viene pertanto lasciata impregiudicata, essendo qui sufficiente accontentarsi di 
rilevare che al provvedimento conclusivo del procedimento arbitrale, e questo è 
incontestato, le parti sono obbligate a prestare osservanza. Sul punto cfr. ad esempio 
PUNZI C., Disegno sistematico dell’arbitrato, 2a edizione, Cedam, Padova, 2012, vol. 
II, p. 403, il quale evidenzia che «è poi indubbio che il lodo produca […] effetti 
sostanziali, in qualche modo ragguagliabili a quelli della sentenza, fra i quali 
innanzitutto l’obbligo per le parti di osservare la decisione arbitrale, l’accertamento 
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Si deve precisare, peraltro, che se le parti convengono, come è loro 
esplicita facoltà, «con disposizione espressa per iscritto […] che, in 
deroga a quanto disposto dall’articolo 824 bis, la controversia sia 
definita dagli arbitri mediante determinazione contrattuale» (art. 808 
ter, comma 1, c.p.c.), ciò non incide sugli effetti del lodo (per le ragioni 
enunciate infra nel prossimo paragrafo), pur mutandone la natura e, 
soprattutto, il regime giuridico, dato che esso diviene «annullabile dal 
giudice competente secondo le disposizioni del libro I» (art. 808 ter, 
comma 2, c.p.c.). 
Infine, ultimo ma non ultimo verrebbe da dire, anche il contratto 
è da annoverare fra gli strumenti di risoluzione delle controversie in 
quanto: 
a. per prima cosa in base all’art. 1372, comma 1, c.c. «ha forza 
di legge fra le parti», ed è lo stesso legislatore, pertanto, a 
sottolineare il suo carattere vincolante, da cui consegue 
un’efficacia non inferiore a quella della sentenza, dato che, a 
ragionare diversamente affermando «che la sentenza ha effetti 
maggiori, nel senso di più vincolanti, di quelli del contratto, 
occorrerebbe poter sostenere che la sentenza ha forza 
maggiore della legge: il che è ovviamente insostenibile»47;  
b. per di più nel c.c. è previsto, segnatamente all’art. 1965, 
comma 1, un contratto, la transazione, che ha per causa (intesa 
qui nel senso tecnico proprio del diritto privato di funzione 
economico – sociale concreta perseguita dai contraenti 
mediante il loro accordo) proprio la risoluzione o la 
prevenzione di una controversia fra le parti. Reca infatti la 
disposizione appena citata, enunciante la nozione di tale 
negozio giuridico, «La transazione è il contratto col quale le 
																																																						
contenuto nella quale fornisce ad esse la lex specialis del rapporto giuridico 
controverso». 
47 LUISO F. P., Giustizia alternativa o alternativa alla giustizia?, in: Giusto 
proc. civ., II, 2011, pp. 325 – 332. 
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parti, facendosi reciproche concessioni, pongono fine a una 
lite già incominciata o prevengono una lite che può sorgere 
tra loro». Peraltro l’art. 1322, comma 2, c.c. consente alle parti 
di concludere contratti atipici (o innominati), purché siano 
diretti a realizzare interessi meritevoli di tutela secondo 
l’ordinamento: posto che l’evitare o il porre fine ad un 
conflitto fra soggetti privati è un fine certamente meritevole di 
tutela in quanto perseguito anche dalla stessa legge, da questa 
previsione si ricava che la transazione nient’altro è che una 
species del genus contrattuale dei c.d. contratti di 
accertamento – individuabili appunto sulla base della specifica 
causa che li caratterizza – e che il suo proprium si esaurisce 
nella reciprocità delle concessioni (c.d. aliquid datum aliquid 
retentum) che contraddistingue le prestazioni pattuite dalle 
parti, le quali si accordano accedendo in parte alla prospettiva 
altrui purché «la rinuncia dell’una si ponga in funzione del 
riconoscimento dell’altra e viceversa»48; non che il discorso 
muterebbe di molto se non si riconoscesse valore di elemento 
essenziale del contratto alle reciproche concessioni, dato che 
in questo caso, molto semplicemente, tutti i contratti risolutivi 
di controversie  sarebbero da ricondurre al tipo ‘transazione’49. 
O se, come fa Fornaciari50, si reputasse che, una volta negata 
la configurabilità di contratti di accertamento diversi dalla 
transazione, la presenza della clausola delle reciproche 
concessioni avrebbe valore di requisito di ammissibilità di una 
																																																						
48 FORNACIARI M., Lineamenti di una teoria generale, cit., p. 315; nello stesso 
senso si era già espresso, CARNELUTTI F., Note sull’accertamento negoziale, in: Riv. 
dir. proc. civ., I, 1940, pp. 1 – 24, p. 4. 
49 Come rileva BOVE M., La conciliazione nel sistema dei mezzi di risoluzione 
delle controversie civili, in: Riv. trim. dir. proc. civ., IV, 2011, pp. 1065 – 1086, in 
particolare p. 1069. 
50 FORNACIARI M., op cit., p. 316 
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pattuizione avente ad oggetto una controversia presente o 
futura51.   
 
A conferma della inclusione fra i mezzi di risoluzione delle 
controversie anche del contratto Luiso sottolinea l’insensibilità al ius 
superveniens retroattivo anche alla realtà giuridica da quest’ultimo 
costituita52; concorda sul punto Bove53, che tuttavia ritiene che alla base 
di questa identità di regime stiano ben differenti spiegazioni: nel caso 
del contratto, infatti, non potrebbe ritenersi che sia venuta ad esistenza 
una disposizione individuale che ne concretizza una maggiormente 
generale e astratta, dato che il primo ‘comando’ deriverebbe da 
«un’operazione […] giuridica che [non ha tenuto] presente [il 
secondo]», anzi è stata «posto in essere prescindendo da ess[o]».  
Il punto involge questioni di particolare importanza che meritano 
ben più lunga analisi (che sarà svolta infra nel prossimo paragrafo), e 
quindi per il momento il giudizio su di esso viene lasciato in sospeso.  
 
 Già sulla base di questa prima breve ricognizione possiamo 
giungere ad una, in fondo banale, ma comunque importante 
conclusione: il contrasto insorto fra due o più soggetti giuridici non 
necessariamente deve essere portato fuori dalla loro sfera relazionale per 
essere superato; la vicenda conflittuale può esaurirsi, consumarsi ad 
opera degli stessi contendenti, che, autonomamente o con l’ausilio o 
																																																						
51 Non si ignora che la ricostruzione qui adottata, secondo la quale il contratto 
di accertamento ha per causa la risoluzione di una lite attuale o potenziale, è nettamente 
minoritaria in dottrina, e pressoché assente in giurisprudenza: chiaramente prevalente 
(anzi praticamente pacifica, come detto, nella giurisprudenza) è la tesi secondo cui 
funzione economico – sociale del negozio di accertamento sarebbe la rimozione di uno 
stato di incertezza (cfr., per tutti, DAMBROSIO L., Il negozio di accertamento, Giuffrè, 
Milano, 1996, pp. 15 e ss.); pur non essendo questa la sede per affrontare 
approfonditamente il tema, si ritiene opportuno segnalare a sostegno della posizione 
qui assunta l’opinione di MANZINI G., Il negozio di accertamento: inquadramento 
sistematico e profili di rilevanza notarile, in: Riv. not., VI, 1996, pp. 1427 – 1441, p. 
1428, la quale ritiene che l’incertezza finisca col riverberarsi sul rapporto fra le parti, 
determinando, così, l’insorgenza di una lite quantomeno potenziale.   
52 LUISO F. P., op. ult. cit., p. 329. 
53 BOVE M., op. cit., p. 1068 (in particolare v. nota 14). 
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l’esortazione di terzi, ritrovando la concordia perduta, riescono a 
individuare autonomamente punti di contatto fra le rispettive e 
divergenti posizioni ed a ‘ricucire lo strappo’ fra le rispettive posizioni. 
Laddove invece ciò non sia possibile, diventa inevitabile 
l’intervento di un terzo, che a questo punto non può più limitarsi 
all’attività di persuasione o consiglio, deve imporre una soluzione che 
incida sulla sfera giuridica dei litiganti componendo il contrasto di 
interessi, prescindendo dal consenso di questi ultimi all’assetto da lui 
determinato.  
A questo proposito, quindi, non è condivisibile quanto scrive 
Irti54, vale a dire che «negli Stati moderni (e pure negli antichi) si vuole 
che il conflitto sia deciso dal terzo»: all’opposto la tendenza – nemmeno 
troppo recente – degli ordinamenti giuridici occidentali è proprio quella 
di favorire il più possibile il ricorso a soluzioni concordate delle liti, per 
una molteplicità di ragioni (alleggerimento del contenzioso giudiziario 
in primo luogo); si ravvisa perfino, in alcune esperienze (quale in 
particolare quella statunitense), la propensione ad affidare alla giustizia 
statale un ruolo sempre più residuale, a renderla quasi l’extrema ratio, 
nella gestione delle contese private, utilizzabile solo quando ogni altro 
tentativo di evitare l’approdo giudiziario della causa sia fallito55. 
 
4. Strumenti autonomi e strumenti eteronomi di risoluzione delle 
controversie. 
Proprio partendo dal rilievo svolto in conclusione del precedente 
paragrafo è possibile tracciare la distinzione fondamentale fra gli 
strumenti di risoluzione delle controversie: nel caso in cui siano i 
destinatari stessi dell’atto risolutivo (dunque le parti contrapposte) a 
																																																						
54 IRTI N., op. cit., p. 65 
55 Per un’analisi critica del contesto storico – culturale e del sostrato ideologico 
delle vicende relative agli ADR con specifico riguardo all’ordinamento statunitense v. 
CHASE O. G., Law, Culture and Ritual. Disputing Systems in Cross – Cultural Context, 
New York University Press, New York – London, 2005; trad. it. Gestire i conflitti. 
Diritto, cultura, rituali, Laterza, Bari, 2009, pp. 112 e ss. 
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determinarne il contenuto, vincolandosi allo stesso tramite l’espressione 
del proprio consenso in tal senso, siamo in presenza di uno strumento 
autonomo di risoluzione delle controversie (tali sono alla luce di quanto 
detto, il contratto di accertamento o, per chi non ritiene configurabile un 
tale genus, la sola transazione); all’opposto, laddove l’atto sia emanato 
da un terzo, che ne determina autonomamente il contenuto, siamo al 
cospetto di uno strumento eteronomo (questa natura hanno sia la 
sentenza sia il lodo, ma pure alcuni atti della pubblica amministrazione, 
quando a quest’ultima sia affidato dal legislatore, sempre nel rispetto dei 
limiti di cui agli artt. 24 e 102 Cost., la cura dell’interesse alla 
risoluzione delle controversie).  
Carnelutti parla, con lieve differenza lessicale, di 
autocomposizione ed eterocomposizione delle liti56. 
Si ritiene opportuno, a questo punto, sviluppare l’analisi con 
specifico riguardo ad un particolare aspetto della bipartizione sopra 
evidenziata, vale a dire il procedimento ‘genetico’, i meccanismi con cui 
arrivano ad avere giuridica esistenza rispettivamente gli atti autonomi e 
quelli eteronomi di risoluzione delle controversie. 
 
4.1 Strumenti autonomi. 
Cominciando dal contratto, evidentemente, come sempre accade, 
alla base della sua stipulazione sta una valutazione di convenienza e 
opportunità effettuata dagli stessi contraenti: solo laddove questi ultimi 
ritengano soddisfacente, appagante, confacente alle loro aspirazioni 
l’assetto di interessi disegnato dal negozio esprimeranno il loro 
consenso, vincolandosi così alle regole concrete che in esso sono fissate. 
Si tratta insomma, dal punto di vista dei soggetti contrapposti, di 
ponderare elementi non diversi da quelli di cui solitamente si tiene conto 
prima di sottoporsi definitivamente ad un qualunque vincolo 
contrattuale.  
																																																						
56 CARNELUTTI F., Sistema, cit., pp. 168 e ss. 
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Detto altrimenti «le parti […] hanno accesso ai bisogni ed agli 
interessi sottostanti alla pretesa giuridica […]. Esse, e solo esse, 
possono stabilire come utilizzare il bene della vita, che il sistema 
garantisce loro elevandolo a dignità di situazione sostanziale 
protetta»57. In un certo senso si può quindi dire che la controversia si 
sposta dal piano giuridico a quello economico58. 
I destinatari dell’atto che definisce la controversia mantengono un 
costante controllo sulla formazione dello stesso, conseguentemente 
l’iter attraverso il quale esse approdano al suo perfezionamento non ha 
pressoché alcuna rilevanza per l’ordinamento giuridico.  
A parte la configurabilità di eventuali obbligazioni risarcitorie in 
capo alla parte che nella fase delle trattative abbia tenuto un 
comportamento contrario alla buona fede (arg. ex. 1337 e 1338 c.c.) 
nessuna conseguenza può derivare da quanto è avvenuto 
antecedentemente alla stipulazione del contratto: soprattutto, e ciò è 
essenziale, quello che è avvenuto nella fase anteriore alla conclusione 
della convenzione, fatti salvi i fatti che hanno inciso, manipolandola, 
sulla volontà negoziale delle parti, non può in alcun modo riverberarsi 
sulla validità dell’atto; «nessuna norma dà […] rilevanza […] al modo 
in cui si è formato il testo contrattuale, che è divenuto oggetto di 
accordo»59.  
L’unica preoccupazione dell’ordinamento è che la volontà di 
vincolarsi non venga alterata o distorta nel suo momento formativo o si 
manifesti in maniera deviata – fatte salve le ipotesi, da considerarsi però 
praticamente di scuola, in cui il consenso difetti totalmente, essendo 
stato estorto mediante violenza fisica – e che sussistano gli altri requisiti 
previsti dalla legge per la validità del contratto60.  
																																																						
57 LUISO F. P., op. ult. cit., p. 330. 
58 BOVE M., op. cit., p. 1067. 
59 LUISO F. P., op. ult. cit., p. 331. 
60 La dottrina appare infatti compatta nell’affermare che le disposizioni generali 
sui contratti, di cui agli artt. 1321 e ss. c.c., sono applicabili anche alla transazione, ed 
ai contratti di accertamento in generale: cfr. ad esempio GITTI G., La transazione, in: 
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In breve, «il negozio è qualificabile solo in virtù di norme di 
costruzione che lo riguardano direttamente come atto»61.  
Si può osservare ulteriormente come consegua da quanto appena 
detto che, nel determinare l’oggetto della pattuizione, i contraenti 
possono accordarsi su prescrizioni enunciate prescindendo totalmente 
dalla ricognizione della realtà sostanziale preesistente e dalla successiva 
sussunzione di questa all’interno di una fattispecie astratta rilevata da 
una norma, dunque anche facendo totale astrazione da qualsiasi 
considerazione circa la fondatezza delle rispettive ragioni (all’infuori 
dell’ipotesi, prevista dall’art. 1971 c.c., in cui una delle parti fosse 
consapevole della temerarietà della propria pretesa, circostanza che 
legittima l’altra a domandare l’annullamento del contratto).  
Resta fuori dall’orbita della vicenda ogni valutazione circa la 
giustizia del risultato conseguito con riguardo alla composizione degli 
interessi, intendendo qui per giustizia la corretta ricostruzione in fatto e 
in diritto della vicenda e la conseguente designazione di un vincitore e 
di un soccombente. La «configurazione della situazione preesistente 
[…] lungi dalla scaturire da una verifica circa il modo di essere di 
questa, si presenta, tutto al contrario, quale soluzione dichiaratamente 
convenzionale, frutto di calcolo di mera convenienza, economica o di 
altro tipo»62. 
Tanto è vero che il legislatore si cura di precisare, nell’art. 1968 
c.c., che «la transazione non può essere annullata per errore di diritto 
relativo alle questioni che sono state oggetto di controversia tra le 
parti», derogando così la previsione generale di cui all’art. 1429, n. 4, 
c.c.  
																																																						
AA. VV., I contratti di composizione delle liti, a cura di E. GABRIELLI e F. P. LUISO, 
Utet, Torino, 2005, vol. I, pp. 69 – 220, spec. pp. 77 e ss.   
61 BOVE M., op. cit., p. 1068. 
62 FORNACIARI M., op. cit., p. 314; analogamente si era già espresso FABBRINI 
G., L’accertamento privato (a proposito di una recente pubblicazione), in: Scritti 
giuridici, Giuffrè, Milano, 1989, vol. I, pp. 45 – 91, p. 61, affermando l’irrilevanza del 
giudizio nell’atto privato.	
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Esemplari, con riguardo alla transazione, le parole di una ormai 
risalente pronuncia della Cassazione, secondo cui «la transazione per 
sua natura non richiede specificazioni e si giustifica come tipo 
negoziale, con l’inopportunità o l’impossibilità di enunciazioni o 
accertamenti particolari della res dubia, di fronte al vantaggio di 
consentire un risultato globalmente rispondente ai contrapposti 
interessi delle parti»63.   
Per tutti i motivi appena esaminati è pienamente condivisibile la 
definizione di Luiso dei mezzi autonomi di risoluzione delle 
controversie come di una «alternativa alla giustizia».  
Essi, infatti, conducono al medesimo approdo cui ci guidano i 
mezzi eteronomi (il superamento del conflitto), ma battendo un sentiero 
ben diverso. Ponendosi da un punto di vista differente di «equivalenti 
giurisdizionali»64 parlava invece Carnelutti, racchiudendo in questa 
categoria anche il compromesso (lodo), la sentenza straniera, la rinuncia 
ed il riconoscimento e il componimento processuale. 
Non incrina l’analisi finora svolta l’osservazione che il c.c. (artt. 
1973 – 1975) preveda cause di annullabilità della transazione 
sovrapponibili ai motivi di revocazione della sentenza (specificamente 
nn. 2, 3 e 5 art. 395 c.p.c.): se anche si ritiene che la presenza di motivi 
di revocazione sia sintomo di ingiustizia della decisione65, con riguardo 
al contratto le circostanza rilevate dalle disposizioni sopra ricordate 
sono prese in considerazione in quanto denotative di una volontà mal 
formata, in quanto basata su una falsa o incompleta valutazione della 
realtà giuridica e quindi sulla errata considerazione della fondatezza 
delle proprie e altrui pretese e del loro più o meno probabile 
accoglimento in un eventuale giudizio (valutazione quest’ultima che si 
																																																						
63 Cass., 18 aprile 1975, n. 1479, in: Riv. not., VI, 1976, pp. 1478 e ss. 
64 CARNELUTTI F., op. ult cit., pp. 154 e ss. 
65 Cfr. SIRIANNI F., La revocazione, in: AA. VV., Le impugnazioni civili, a cura 
di F. P. LUISO e R. VACCARELLA, Giappichelli, Torino, 2013, pp. 537 – 562, spec. pp. 
537 e ss. ed ivi anche per il dibattito sulla natura dei motivi di revocazione e di 
conseguenza del mezzo stesso.     
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deve ritenere certamente faccia parte del vaglio complessivo della 
convenienza della pattuizione che ciascuna parte accorta effettua)66; 
tanto è vero che è sempre presupposta l’ignoranza di almeno uno dei 
contraenti. 
In conclusione, è pienamente condivisibile l’affermazione 
secondo cui «col contratto destinato a risolvere la controversia […] le 
parti possono realizzare un accertamento prescrittivo del futuro (del 
dover essere, del sollen) che prescinde da un accertamento descrittivo 
del passato (dell’essere, del sein)»67. 
 
Altre due considerazioni appaiono opportune; la prima: perché si 
configuri uno strumento autonomo di risoluzione delle controversie è 
sufficiente che sul suo contenuto si appunti un consenso riconducibile 
alle parti in contesa, che intendono vincolarsi ad esso, non ostando a ciò 
il coinvolgimento di un terzo, ad esempio come semplice facilitatore, 
c.d. amicus communis che tenta di agevolare il raggiungimento di un 
accordo (anzi nemmeno è infrequente che il soggetto cui è demandato 
di cercare di arrivare all’autocomposizione sia un giudice – v. ad 
esempio gli artt. 185, 185 bis, 320, 322 e 420 c.p.c. – ossia colui che poi 
può ‘eterocomporre’ la lite se questa non si conclude in via amichevole); 
nondimeno, anche laddove l’atto sia interamente formato e redatto da 
un terzo, purché rimanga giuridicamente imputabile ai litiganti, siamo 
ancora nell’area degli strumenti autonomi di risoluzione delle 
controversie.  
																																																						
66 Scrive in proposito CARNELUTTI che «il meccanismo economico della 
transazione riposa sulla equivalenza tra il minor beneficio o sacrificio certo e il 
maggior beneficio o sacrificio incerto: l’aliquid datum è il premio che ciascuna parte 
paga per mettersi al coperto con il rischio della composizione processuale della lite», 
in op. ult. cit., p. 171. 
67 L’espressione è di LUISO F. P., op. ult. cit., p. 330; si deve comunque, per 
completezza, segnalare la diversa opinione di CARNELUTTI F., Note sull’accertamento 
negoziale, cit., p. 9 e ss.: secondo tale Autore, anche nel negozio si potrebbero sempre 
rinvenire sia l’accertamento descrittivo (giudizio) sia l’accertamento prescrittivo 
(comando), solo che, in tali ipotesi, il comando varrebbe come giudizio.    
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Hanno tale natura, allora, alcuni istituti emersi nella prassi per i 
casi in cui i soggetti contrapposti «non riesc[o]no a compiere 
direttamente quello sforzo di buona volontà per estinguere la lite» ma 
non intendono comunque sottomettersi formalmente al giudizio di un 
terzo68, e segnatamente il mandato congiunto a transigere69, 
l’arbitraggio applicato alla transazione70, ed il c.d. biancosegno.  
Come rileva Punzi71, «in queste ipotesi, a ben vedere, il terzo non 
decide la controversia, non accoglie o respinge la domanda, ma 
interviene, in sostituzione della parte, nella stipulazione del contratto». 
Ciò non toglie che, quantomeno in alcuni dei casi sopra indicati, 
il contenuto dell’atto di risoluzione della controversia sia interamente 
rimesso al terzo, ed i litiganti di fatto si obbligano a considerare quale 
frutto della loro intesa – ‘a scatola chiusa’ praticamente – quanto 
quest’ultimo stabilisce; ed è altrettanto vero che, se le parti non si 
rimettono al mero arbitrio del terzo, questi – essendo tenuto a procedere 
con equo apprezzamento (arg. ex art. 1349, comma 1, c.c.) – è tenuto a 
compiere valutazioni non dissimili da quelle proprie di un arbitro cui le 
parti abbiano imposto di decidere secondo equità (art. 822 c.p.c.); 
proprio a causa di queste considerazione Montesano tende a considerare 
come parte di un unico genus i negozi di cui si è appena trattato e 
l’arbitrato libero (che invero conduce alla formazione di un atto definito 
dal legislatore alternativamente «determinazione contrattuale» e «lodo 
contrattuale» all’interno rispettivamente del primo e del secondo 
comma del medesimo art. 808 ter c.p.c.), ritenendo di poter ravvisare in 
entrambe le ipotesi un tratto comune nel fatto che «la controversia viene 
																																																						
68 PUNZI C., Disegno sistematico dell’arbitrato, cit., vol. I, pp. 7 e ss. 
69 La cui ammissibilità peraltro, allorquando il mandato sia conferito da 
entrambe le parti a un mandatario comune, è controversa sia in dottrina sia in 
giurisprudenza, con quest’ultima che, per la verità, tendeva, prima delle riforme del 
1994 e del 2006, a inquadrarlo nell’arbitrato irrituale (v. ad esempio, ma le pronunce 
sono assai numerose, Cass., 8 agosto 1990, n. 8010, in: Rep. Foro it., 1990, voce 
Arbitrato, cc. 91 e ss.). 
70 Anche di questa figura la legittimità è dibattuta; la nega ad esempio Cass., 19 
aprile 2002, n. 5707, in: Giust. civ., pt. I, 2003, cc. 2936 e ss. 
71 PUNZI C., op. cit., p. 8. 
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risolta o prevenuta con la ricerca e il raggiungimento di una soluzione 
non più o meno intermedia tra le contrapposte pretese e opinioni, ma 
considerata dalle parti giusta secondo diritto o secondo equità […]; che 
qui, cioè, […] le parti danno forza negoziale (direi, con i più 
retroattivamente, data la sostanza e la funzione dell’atto) al giudizio 
sulla situazione controversa o dubbia, che esse hanno elaborato o 
recepito»72.  
Anche se queste considerazioni sono in concreto condivisibili 
rimane fermo che, mentre nei negozi di accertamento la 
regolamentazione concreta della vicenda deve essere considerata 
giuridicamente voluta e posta in essere dalle parti, pur se in concreto 
non è stata da queste materialmente stabilita, nell’arbitrato irrituale 
l’atto risolutivo della controversia, benché assuma anch’esso natura 
pattizia, rimane comunque riferibile al terzo che ne è autore, e le parti, 
una volta che si sono vincolate all’intervento di quest’ultimo, non 
devono esprimere il proprio consenso con riguardo al suo contenuto. 
Come ben dimostra, d’altronde, la profonda divergenza del regime 
giuridico del lodo contrattuale (art. 808 ter, comma 2) da quello del 
contratto. 
Seconda osservazione: si è detto che l’iter formativo degli atti 
autonomi di risoluzione delle controversie non incide sulla loro validità; 
ciò non vuol dire, però, che il legislatore non possa comunque 
procedimentalizzarlo, disciplinando espressamente una trafila di atti e 
attività al fine, almeno nelle intenzioni, di rendere più agevole il 
raggiungimento di un’intesa73; un fenomeno paragonabile a quello della 
																																																						
72 MONTESANO L., op. cit., p. 41 
73 In verità la tendenza del legislatore italiano a procedimentalizzare l’iter 
formativo degli accordi stragiudiziali assume talvolta contorni grotteschi: come nel 
caso del tentativo di conciliazione in materia di controversie di lavoro ex art. 410 c.p.c. 
Questa disposizione, infatti, al comma 6, nel disciplinare i requisiti della richiesta del 
tentativo di conciliazione, che dà avvio al procedimento, prevede, al n. 6, che questa 
contenga «l’esposizione dei fatti e delle ragioni posti a fondamento della pretesa»: lo 
stesso requisito di una domanda giudiziale! 
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«istituzionalizzazione del triangolo prefigurato dalla pratica dei buoni 
uffici» verificatosi nell’ambito delle relazioni internazionali74.  
Si assiste anzi, specialmente negli ultimi anni, soprattutto a causa 
del riverberarsi sul piano nazionale di una imponente tendenza europea 
in tal senso (v. a riguardo la Direttiva 2008/52/CE del 21 maggio del 
2008, la Direttiva 2013/11/UE del 21 maggio 2013 e il Regolamento 
(UE) n. 524/2013 del 21 maggio 2013), ad una vera e propria fioritura 
di questi procedimenti, definiti di mediazione: basti pensare, per citare i 
due provvedimenti legislativi più recenti ed importanti al D. lgs. 4 marzo 
2010, n. 28 proprio in materia di mediazione finalizzata alla 
conciliazione delle controversie civili e commerciali – emanato infatti 
in attuazione della direttiva 2008/52 appena richiamata – ed al D.l. 12 
settembre 2014, n. 132, convertito con modificazioni in L. 10 novembre 
2014, n. 162 contenente, nel Capo II (artt. 2 – 11) l’istituzione e la 
disciplina della «procedura di negoziazione assistita da uno o più 
avvocati». 
Ora, mentre il secondo decreto suindicato regolamenta una 
vicenda che si svolge interamente nella sfera delle parti, benché assistite 
dai propri difensori, il primo, al contrario, disegna una procedura, anche 
piuttosto dettagliata, nella quale è prevista la presenza di un terzo (il 
mediatore) il quale può sia semplicemente adoperarsi «affinché le parti 
raggiungano un accordo amichevole di definizione della controversia» 
(art. 8, comma 3, D.lgs., cit.) sia, nel caso in cui l’accordo non sia 
raggiunto o le parti gliene facciano concorde richiesta, «formulare una 
proposta di conciliazione» (art. 11, comma 1).  
Quello che interessa sottolineare, in questa sede, è che né questa 
presenza né la procedimentalizzazione su accennata incidono sul regime 
di validità dell’atto di autocomposizione: anche qualora vengano violate 
disposizione procedimentali – a meno di ipotizzare inosservanze capaci 
																																																						
74 V. su questa tematica PORTINARO P. P., Il terzo: una figura del politico, F. 
Angeli, Milano, 1986, pp. 121 e ss.  	
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di influire negativamente sulla volontà di almeno uno dei partecipanti – 
è escluso che queste possano trasmettersi all’atto conciliativo, 
inficiandolo.  
Si pensi, ad esempio, che l’art. 4, comma 1, D.lgs., cit., come 
modificato dal D.l. 21 giugno 2013, n. 69, convertito con modificazioni 
dalla L. 9 agosto 2013, n. 98, prevede addirittura che l’organismo di 
mediazione al quale le parti devono (si ricordi che nei casi indicati 
dall’art. 5 l’esperimento della procedura di mediazione è condizione di 
procedibilità della domanda giudiziale avente lo stesso oggetto) o 
possono rivolgersi sia individuato sulla base di un vero e proprio criterio 
di competenza territoriale (risultante di ‘riflesso’ da quello di previsto 
per determinare il giudice territorialmente competente per la medesima 
controversia): ebbene se il procedimento viene instaurato da uno dei 
litiganti dinanzi ad un organismo ‘incompetente’ tale circostanza avrà 
rilevanza, al limite, in caso di esito negativo e solo quando è prevista 
l’obbligatorietà della mediazione, per valutare se sussista o meno un 
giustificato motivo alla mancata partecipazione della controparte (art. 8 
comma 4 bis); ma essa perderà qualunque importanza laddove le parti 
trovino l’accordo per una soluzione amichevole75.  
Decisivo è infatti il rilievo per cui anche il terzo qui considerato, 
indipendentemente dalla posizione che riveste nell’ordinamento, «deve 
valutare le contrapposte posizioni delle parti e individuarne la giusta 
composizione e su questa deve offrire alle parti il suo consilium, 
provocandone il concilium, cioè l’aggregazione e l’incontro delle 
reciproche volontà e quindi la conciliazione»76, restandogli precluso di 
adottare d’imperio una soluzione, che rimane subordinata al consenso 
dei soggetti direttamente coinvolti nel conflitto.  
Detto altrimenti, con Bove, «il mediatore, lungi dall’avere il 
compito di risolvere la lite ponendo un suo dictum vincolante per le 
																																																						
75 Così LUISO F. P., Diritto processuale civile, cit., vol. V, pp. 27, 41 e 46. 
76 Sono parole di PUNZI C., op. cit., vol. I, p. 25. 
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parti, interviene per favorire una ricerca di soluzione che sta comunque 
alle parti trovare»77.  
Lo stesso Bove peraltro mostra di non condividere in pieno la tesi 
qui enunciata ritenendo che «nel momento in cui il legislatore interviene 
con […] misure di “istituzionalizzazione” e di “rafforzamento”, la 
mediazione rivolta alla conciliazione esc[e] dalla sua forma “pura” di 
rimedio autonomo di soluzione della controversia civile, per entrare in 
una sorta di terra di mezzo, nella quale assume peculiarità tutte sue, che 
in una certa misura sfuggono a rigide schematizzazioni».  
E, a sostegno della sua posizione, sottolinea la centralità che in 
proposito finisce per rivestire il requisito della imparzialità del 
mediatore, alla luce del fatto che, da un lato, l’art. 12 D.lgs. cit. prevede 
che il verbale di conciliazione, se dotato di certi requisiti, abbia efficacia 
di titolo esecutivo, dall’altro il medesimo D.lgs., all’art. 11, attribuisce 
al mediatore la facoltà di formulare una proposta conciliativa anche a 
prescindere dalla richiesta delle parti, e la proposta stessa, una volta 
formulata produce gravi conseguenze con riguardo alle spese 
processuali ex art. 13: se il contenuto della proposta coincide 
interamente con quello del provvedimento che definisce il giudizio, il 
vincitore che l’ha rifiutata non può ripetere le spese sostenute dal 
momento della formulazione, compreso il compenso dovuto al 
mediatore e all’eventuale esperto, è tenuto a rimborsare quelle 
sopportate dalla controparte nello stesso periodo e addirittura al 
pagamento di una ulteriore somma pari al contributo unificato dovuto 
(comma 1); in caso di corrispondenza solo parziale, se ricorrono gravi 
ed eccezionali ragioni, da indicarsi esplicitamente nella motivazione, il 
giudice può escludere che il vincitore ripeta le sole spese per il 
compenso del mediatore e dell’esperto (comma 2).  
Insomma, l’Autore paventa il rischio che il ruolo del mediatore 
«finisc[a] per essere snaturato, per avvicinarsi pericolosamente al ruolo 
																																																						
77 BOVE M., op cit., p. 1078. 
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di un giudice minore, che in qualche misura valuta la fondatezza delle 
pretese delle parti»78.  
Certo i rilievi appena ricordati non sono affatto di poco momento: 
non sembra però che siano tali da costringere a mutare profondamente 
le conclusioni cui si è arrivati, conducendo alla necessità di dover 
tratteggiare un (dall’Autore d’altronde solo abbozzato) tertium genus fra 
strumenti autonomi e strumenti eteronomi di risoluzione delle 
controversie.  
Non si può negare certo che un mediatore non imparziale – 
specialmente se della sua parzialità uno dei litiganti arrivi a sospettare – 
difficilmente riesce ad apportare un reale contribuito al tentativo di 
composizione amichevole, ed in effetti pure Bove dà l’impressione di 
censurare principalmente il fatto che la ricaduta preponderante del 
reticolo di disposizioni sopra richiamate è quella di rendere 
enormemente più difficile il successo della mediazione, ossia condurre 
ad uno sbocco diametralmente opposto a quello che costituisce la 
principale ratio della regolamentazione legislativa della stessa, e già 
questo basta perché su di esse si diriga aspra critica e se ne contesti 
fermamente l’opportunità; nondimeno, per un verso, in caso di esito 
negativo della procedura, allorquando la proposta conciliativa coincida 
totalmente, nel contenuto, con il provvedimento che definisce il giudizio 
– unica ipotesi nella quale dalla lettera dell’art. 13 sembra trasparire un 
automatismo nell’applicazione del gravoso regime delle spese ivi 
previsto – difficilmente si sarà in presenza di un mediatore non 
imparziale: non si comprende, infatti, quale sarebbe il disegno seguito 
dal mediatore che ‘pende’ dalla parte del soccombente nel formulare un 
progetto di accordo che si rivela poi essere pienamente conforme al 
diritto. In caso di corrispondenza solo parziale, poi, è evidente che la 
parzialità del mediatore impedisce di ritenere sussistenti le gravi ed 
eccezionali ragioni richieste dalla legge. 
																																																						
78 BOVE M., op. cit., pp. 1083 – 1086. 
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Per l’altro, in caso di avvenuta conciliazione, si può ritenere che 
colui che si è determinato a prestare il proprio consenso essendo 
inconsapevole della partigianeria del mediatore goda comunque di tutela 
sufficiente, senza che sia necessario immaginare motivi di invalidità 
dell’accordo derivanti dalla mancanza di imparzialità del terzo; perché 
delle due l’una: o la ‘faziosità’ non ha inciso sulla valutazione di 
convenienza dell’intesa, e allora non si vede di cosa debba dolersi il 
contraente nella cui ‘squadra’ non ‘milita’ il mediatore, oppure, come è 
più probabile, essa ha quantomeno contribuito ad alterare la formazione 
(o a deviare la manifestazione) della volontà del contraente in 
condizione di inferiorità, producendo un vizio del consenso, e perciò 
configurando una causa di annullabilità del contratto (ad esempio ex art. 
1971 c.c. se il mediatore prospetta una qualche possibilità di 
accoglimento di una pretesa della cui temerarietà egli stesso e il litigante 
‘spalleggiato’ che la avanza sono consapevoli).  
Quindi, anche nel caso in cui il verbale contenente la pattuizione 
costituisse titolo esecutivo e la controparte avesse dato avvio al processo 
esecutivo, rimarrebbe comunque aperta la strada dell’opposizione 
all’esecuzione ex art. 615 c.p.c. con istanza di sospensione dell’efficacia 
esecutiva del titolo ex art. 615, comma 1, c.p.c. o del processo esecutivo 
ex art. 624 c.p.c.    
 
In conclusione, sembra di aver dimostrato a sufficienza che anche 
agli atti generati all’esito dei procedimenti di mediaconciliazione in 
qualche modo formalizzati dalla legge deve essere riconosciuta 
pienamente natura di mezzi autonomi di risoluzione delle 
controversie79. 
																																																						
79 Si noti che qui, per mera comodità espositiva, si sono utilizzati 
promiscuamente i termini mediazione e conciliazione, o meglio non si è affrontato 
affatto il tema se siffatti vocaboli indichino (o debbano indicare) istituti giuridici 
diversi, dato che si tratta di una questione che non influisce direttamente sull’analisi. 
Per completezza va detto che nel linguaggio normativo (contrariamente a quello che 
si verifica nelle direttive europee nelle quali compaiono i soli lemmi mediatore e 
mediazione) con la parola mediazione ci si riferisce alla «attività […] finalizzata ad 
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4.2 Strumenti eteronomi. 
Esaurita, per i profili che in questa sede si reputano rilevanti, la 
trattazione avente ad oggetto gli strumenti autonomi di risoluzione delle 
controversie, si può finalmente passare all’indagine relativa a quelli 
eteronomi. 
Come anticipato questi consistono negli atti, aventi i requisiti 
indicati nel par. 2 (vincolatività, idoneità ad essere fonte di un comando 
individuale, efficacia sostitutiva), emanati da un terzo, il quale ne 
determina il contenuto prescindendo dal consenso delle parti.  
Dato questo punto di partenza, l’approfondimento deve orientarsi 
in due direzioni: da un lato è opportuno esplicitare cosa si intenda per 
																																																						
assistere due o più soggetti nella ricerca di un accordo amichevole per la 
composizione di una controversia, anche con formulazione di una proposta per la 
risoluzione della stessa», mentre conciliazione designa il risultato positivo di questa 
attività, ossia «la composizione di una controversia a seguito dello svolgimento della 
mediazione» (v. art. 1 D. lgs. 4 marzo 2010, n. 28). Parte della dottrina contesta la 
semantica del legislatore proponendo di distinguere fra la figura del terzo che si limita 
a fornire la sua esperienza e le sue capacità per favorire il raggiungimento di un 
accordo, le cui condizioni sono però negoziate direttamente dalle parti (e dato che si 
propone di indicarlo come mediatore, ne discende che l’attività da lui e con lui svolta 
è da definire mediazione), e il terzo svolgente al contrario un ruolo più attivo, sfociante 
nella formulazione di una proposta da lui stesso elaborata che le parti possono o meno 
fare propria, e ad egli si attribuisce il nomen di conciliatore e conciliazione sarebbe il 
procedimento da lui amministrato; per questa ricostruzione alternativa v. ad esempio 
PUNZI C., op. cit., vol. I, pp. 49 e ss., che ci tiene a precisare che essa sarebbe l’unica 
pienamente coerente con la tradizione codicistica, risalente al c.p.c. del 1865 e trasfusa 
nell’art. 322 dell’attuale codice. Anche CARNELUTTI ritiene di dover tenere separate 
conciliazione e mediazione (cfr. Sistema, cit., pp. 174 e ss.), sulla base però di un 
diverso criterio: a suo avviso questi due istituti condividono la «struttura» in quanto 
entrambi si risolvono «nell’intervento di un terzo tra i portatori di due interessi in 
conflitto per indurli alla composizione contrattuale». «La nota differenziale, delicata 
e preziosa, tra le due forme di attività riguarda invece lo scopo, poiché la mediazione 
mira a una composizione contrattuale purchessia senza preoccuparsi della sua 
giustizia; la conciliazione tende invece alla composizione giusta. A questo modo la 
conciliazione sta in mezzo tra la mediazione e la decisione: ha la forma della prima e 
la sostanza della seconda». Anche se questa diversificazione «non è [esplicitata] 
comunemente dalla legge» essa sarebbe ricavabile «dalla natura dell’organo a cui 
l’ufficio di conciliazione è affidato e dai rapporti storici e pratici tra la attività di 
conciliazione e la attività di decisione» e risiederebbe «nel pensiero della legge». 
Anche quest’ultima prospettazione non modifica i termini dell’analisi in cui si è sopra 
dilungati, dato che in essa la giustizia è sì il criterio che deve guidare il terzo nella 
ricerca di un contenuto per l’atto che pone fine alla controversia, ma non muta il quadro 
con riguardo alla posizione delle parti: se queste accettano la proposta o le indicazioni 
del conciliatore e si accordano non si vede come la ‘ingiustizia’ della composizione 
dei loro interessi possa rendere invalido il patto da esse stipulato.   
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terzo (e terzietà), dall’altro bisogna individuare il modo con cui il terzo, 
così come lo si è definito, arriva a sancire il comando concreto che 
impartisce ai contendenti. 
Procedendo con ordine, per prima cosa si deve evidenziare come 
sia opinione assolutamente pacifica che ciò che caratterizza più di ogni 
altra cosa la risoluzione eteronoma delle controversie sia proprio la 
circostanza che sulla contesa si pronunci un terzo: «è un principio 
vecchio quanto il mondo che nessuno può essere giudice in causa 
propria, vale a dire chi giudica in causa propria non compie un 
giudizio»80.  
Che l’eterocomposizione – come d’altra parte testimonia il 
termine stesso che la designa – presupponga l’esistenza di un soggetto 
distinto da coloro che disputano può quindi essere considerato un 
basilare principio logico prima ancora che giuridico (evidente già nel 
famosissimo adagio di Bulgaro processus est actus trium personarum): 
se viceversa venisse meno tale ossatura triadica, e dunque due delle parti 
fossero ‘unite’ contro l’altra si sarebbe piuttosto in presenza di una 
situazione di preminenza di uno dei litiganti sull’altro, e non si potrebbe 
nemmeno parlare di soluzione o composizione del contrasto, quanto 
piuttosto imposizione di un assetto di interessi da parte del soggetto 
posto in posizione di potere a quello in stato di soggezione, realizzata 
dal primo non in via diretta ma per mezzo di un ulteriore individuo.   
Nonostante questo il concetto terzo rimane ‘sfuggente’, prima di 
tutto a causa del suo carattere artificiale, non dovuto ad un’evoluzione 
spontanea ma frutto di progettazione e costruzione consapevole81; a 
complicare vieppiù le cose vi è che, nel campo giuridico, con tale 
vocabolo ci si può riferire ad una pluralità di soggetti.  
																																																						
80 SATTA S., op. ult. cit., p. 32. 
81 Per la definizione, precipuamente nel campo delle relazioni internazionali, 
del tertius super partes come terzo artificiale v. PORTINARO P. P., Il terzo cit., pp. 138 
e ss.   
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E, d’altronde, non basta semplicemente «che un terzo disponga 
dei nostri averi e della nostra vita perché si possa dire che il giudizio 
[si è] realizzato […]»82. 
Nella ricerca, allora, di un significato che faccia al caso nostro si 
deve preliminarmente registrare un diffuso consenso attorno all’idea che 
chi sia terzo non lo si possa affermare in positivo, ma sia necessario 
desumerlo in negativo, partendo dalla nozione, d’altronde 
indissolubilmente correlata, di parte; «terzo è colui che non è parte: non 
c’è altro modo di definirlo» scrive Satta, pervenendo però subito dopo 
all’interrogativo conseguente: «ma chi è parte?»83. 
Certamente, nessuno potrebbe nemmeno arrivare a dubitarne, si 
deve attribuire la qualità di parti a coloro che sono legati dal vincolo del 
rapporto (processuale o sostanziale): in parole povere, i litiganti (c.d. 
parti in senso processuale) e, se diversi, coloro nei cui confronti si 
esplicano gli effetti sostanziali dell’atto di eterocomposizione (c.d. parti 
in senso sostanziale).  
Ma non ci si può, ovviamente, limitare a questo rilievo. 
Anzitutto vi è una categoria di soggetti, cui la legge assegna 
l’appellativo di terzi, ma che non sono i terzi che andiamo cercando: pur 
non essendo inquadrabili nel rapporto processuale essi hanno interesse 
a che la controversia sia risolta in un certo modo, tanto è vero che la 
sentenza o lodo possono pregiudicarne i diritti o addirittura essere 
l’effetto di dolo o collusione a loro danno (art. 404 e 831 c.p.c.). 
Nemmeno il giudizio da loro reso sarebbe pertanto un vero giudizio. 
L’ordinamento conosce poi la figura di quelle che potremmo 
chiamare parti ‘in potenza’, ovverosia «le persone aventi nella causa un 
interesse che potrebbe legittimare la loro partecipazione al giudizio» 
(art. 246 c.p.c.), che in generale sono prese in considerazione dalla legge 
																																																						
82 SATTA S., op. ult. cit. 
83 SATTA S., op. ult. cit. 
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per escluderne la capacità alla testimonianza, e che dunque men che mai 
potrebbero essere considerate terze rispetto alla contesa. 
Ma al di là di queste figure, la cui parzialità è facilmente 
riconoscibile, «tutti sanno che c’è una molteplicità di soggetti ai quali 
il processo giova o nuoce, e che solo da un punto di vista meramente 
formale non si possono chiamare parti. Quando il linguaggio comune, 
nella sua profonda filosofia, dice che il giudice deve essere imparziale, 
cioè non deve essere parte, è a questo ampio concetto, e non certo a 
quello tecnico – formale, che si riferisce: e l’esperienza giuridica 
aderisce del resto all’intuizione del linguaggio quando fissa i motivi di 
ricusazione e di astensione dei giudici»84.  
Insomma, quando si parla di terzietà – requisito tra l’altro 
espressamente indicato dall’art. 111 Cost. quale elemento 
imprescindibile (e distinto dall’imparzialità) perché si possa parlare di 
giusto processo, e quindi di esercizio della giurisdizione – si indica la 
necessità non solo che un soggetto agisca nell’interesse generale e non 
perseguendo un interesse proprio o di uno dei contendenti (imparzialità), 
bensì si richiede anche che egli sia «al di sopra di ogni interesse, sia 
privato che pubblico (del singolo o dello Stato)» coinvolto nel 
conflitto85; in questo senso si allude alla «asoggettività» del terzo86, o al 
suo essere «assente»87.  
In proposito Montesano, riferendosi alla giurisdizione, si esprime 
in termini «puro concretarsi dell’ordinamento nella sua universalità», 
in quanto l’atto giurisdizionale «ha una sua peculiare caratteristica», 
cioè che «l’effetto [che produce] non è mai riferibile ad un soggetto ed 
opera sempre come oggettivo concretarsi dell’ordinamento. Se ne ha 
riprova non appena si considera che per rimuovere l’effetto medesimo 
[…] si adoperano impugnazioni dell’atto finale del processo, nelle quali 
																																																						
84 SATTA S., op. ult. cit., p. 33. 
85 RICCI G. F., Principi, cit., pp. 8 – 9. 
86 RICCI G. F., op. cit. 
87 CAPOGRASSI G., Giudizio processo scienza verità, in: Riv. dir. proc., I, 1950, 
pp. 1 – 22, p. 5. 
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non è mai parte il giudice che ha pronunciato l’atto […] ma sono parti 
tutti o alcuni dei soggetti, tra cui opera l’effetto da rimuovere»88. 
Insomma, per concludere, il terzo, il vero terzo, quello che 
l’ordinamento cerca di istituire costruendogli attorno un reticolato di 
disposizioni protettive e garanzie strumentali, è solo colui che è 
completamente equidistante dagli interessi di cui le parti sono portatrici, 
e che riesce a restare indifferente anche dinanzi a «un’altra parte», 
quella indicata da Satta come «invisibile», comprendente «forze e poteri 
di fatto, che del processo e del giudizio sono assai […] insofferenti», la 
parte da lui denominata «dell’azione», che cerca a sua volta di 
condizionarlo89. 
 
Affrontato il tema della distinzione tra parti e terzo ed individuati 
i caratteri di cui quest’ultimo deve essere necessariamente dotato perché 
si possa parlare di risoluzione eteronoma delle controversie, rimane da 
stabilire come il soggetto così contraddistinto possa dare un contenuto 
alla statuizione necessaria al superamento del conflitto.  
																																																						
88 MONTESANO L., op. cit., pp. 4 – 5. Bisogna dar conto, comunque, di una 
ricostruzione alternativa dei concetti di imparzialità e terzietà, sempre considerate 
come nozioni collegate ma relative a profili diversi: in base ad essa l’imparzialità 
sarebbe requisito riferibile alla sfera soggettiva, al foro interiore del giudicante, e 
atterrebbe alla correttezza dell’iter formativo del convincimento di questi, al contrario 
la terzietà costituirebbe l’attributo oggettivo – istituzionale del giudicante, ed 
esprimerebbe la necessità che egli sia entità distinta ed equidistante rispetto alle parti 
e alla controversia; si pone ad esempio in quest’ottica SPACCAPELO C., L’imparzialità 
dell’arbitro, Giuffrè, Milano, 2009, pp. 6 e ss.  
89 Nel delineare l’«amplissimo concetto di parte» a suo parere necessario per 
una normativa realmente in grado di assicurare un ‘vero’ giudizio l’Autore, 
richiamandosi all’insegnamento in campo processualpenalistico di CARNELUTTI 
(Lezioni sul processo penale, Edizioni dell’Ateneo, Roma, 1946 – 1949, vol. I, p. 125), 
osserva come si debba necessariamente accompagnare all’affermazione del principio 
di pubblicità delle udienze l’attribuzione della qualità di parte anche al pubblico, come 
dimostra il fatto che ai componenti di quest’ultimo «è vietato manifestare opinioni e 
sentimenti, di tenere contegno tale da intimidire o provocare», divieti la cui previsione 
sarebbe superflua qualora si rinnegasse il riconoscimento dell’interesse dei presenti 
nel conflitto cui assistono; tanto che, dice l’Autore, se il pubblico stesso «riesce a 
superare spiritualmente» la barriera che lo divide dal giudice, sarà lui e non 
quest’ultimo, e quindi una parte, a giudicare. Cfr. SATTA S., op. ult. cit., p. 34.   
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Dinanzi al terzo infatti i litiganti presentano le proprie ragioni, e 
queste, per lui, si presentano come altrettante «possibilità decisorie»90. 
È allora osservazione logica che «la decisione, qualsiasi 
decisione, implica un criterio, sicché una possibilità sia preferita alle 
altre»91; un atto emanato prescindendo da qualunque parametro 
contenutistico è ciò che correntemente si definisce un atto arbitrario.  
E del resto al terzo è precluso compiere valutazioni vincolanti di 
opportunità/convenienza rispetto alla sfera patrimoniale altrui, 
diversamente l’autonomia contrattuale solennemente riconosciuta 
dall’art. 1322 c.c. si ridurrebbe a mero flatus vocis. 
L’ordinamento, comunque, non manca di dettare un preciso 
criterio decisorio, prescrivendo che il giudice e l’arbitro seguano le 
norme del diritto sostanziale (cfr. artt. 113 e 822 c.p.c.), fatte salve le 
ipotesi in cui, su richiesta concorde delle parti, è loro consentita la 
pronuncia equitativa, vale a dire il ricorso alla c.d. equità sostitutiva, che 
si risolve nel cercare la soluzione della lite non soltanto nelle 
disposizioni di diritto sostanziale, ma anche nelle «singole 
caratteristiche della specie concreta, esaminate però non 
arbitrariamente, bensì sempre secondo regole di ragione e di esperienza 
inerenti al settore di interessi o di «affari» in cui la stessa specie è 
inserita»92, ovvero «secondo quegli adattabili criteri di convenienza che 
la sua sensibilità potrà suggerirgli di fronte alle circostanze del caso 
concreto»93.  
Ciò che sta alla base dei mezzi eteronomi di risoluzione delle 
controversie è quindi una valutazione di fondatezza delle pretese dei 
litiganti: il terzo deve stabilire, trasfondendo poi le conclusioni cui è 
arrivato nell’atto di eterocomposizione, a quale fra i due interessi in 
contrasto la legge assegni prevalenza, attribuendo così ragioni e torti.  
																																																						
90 IRTI N., op. cit., p. 65. 
91 IRTI N., op. cit., p. 66. 
92 Ancora MONTESANO L., op. cit., p. 41. 
93 CALAMANDREI P., Il giudice e lo storico, in: ID., Opere giuridiche, a cura di 
M. CAPPELLETTI, Morano, Napoli, 1965, vol. I, pp. 393 – 414, p. 408.  
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Per poter applicare correttamente i criteri suindicati però, non si 
può prescindere da una attività ricognitiva della realtà preesistente. 
Questo perché le norme giuridiche sostanziali, eccettuati i casi in 
cui non abbiano ad oggetto una condotta (e siano dunque delle c.d. 
metanorme), da un punto di vista logico – strutturale, 
indipendentemente dalla loro effettiva formulazione, possono essere 
ricostruite come enunciati condizionali, che connettono fattispecie a 
conseguenze giuridiche (denominate diritti soggettivi e interessi 
legittimi)94: perché se ne possa fare uso per risolvere una controversia, 
allora, sono necessari due passaggi logicamente (ma non 
psicologicamente) successivi: 
a. il primo, consistente nella c.d. interpretazione in astratto, volto 
alla enucleazione della norma (o delle norme) contenute 
nell’enunciato formulato dal legislatore; 
b. il secondo – che nondimeno, come su accennato, è probabile 
preceda il primo nell’effettivo svolgimento del ragionamento 
del giudice o dell’arbitro – risolventesi nella c.d. 
interpretazione in concreto, finalizzato alla sussunzione della 
fattispecie concreta nell’ambito applicativo della fattispecie 
individuata in astratto, in altre parole alla riconduzione della 
vicenda concretamente verificatasi all’interno di una delle 
classi di fatti cui il legislatore fa conseguire determinati 
effetti95. 
Si possono riassumere queste due fasi del ragionamento citando 
Calamandrei, che ne parla come di un «individuarsi di un precetto 
ipotetico, rivolto a tutti e a nessuno, in un comando categorico rivolto 
ad una persona determinata»96.  
																																																						
94 Così GUASTINI R., Interpretare e argomentare, Giuffrè, Milano, 2011, pp. 18 
e ss. 
95 Cfr. GUASTINI R., op. cit., pp. 15 e ss. Naturalmente, per ovvie ragioni di 
spazio, non si può qui trattare il tema, che da tempo immemorabile impegna i giuristi, 
se a conclusione del percorso logico così tratteggiato il giudice effettui o meno opera 
di creazione di diritto. 
96 CALAMANDREI P., op. cit., p. 404. 
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Il ragionamento, di cui si è tracciato un rapido schizzo, è ciò che 
correntemente si chiama sillogismo giuridico. 
Stando così le cose97, risulta evidente la ragione della necessità 
della ricostruzione storica della realtà preesistente: se una determinata 
conseguenza giuridica, che una delle parti afferma essersi realizzata, 
deriva dal verificarsi di una certa fattispecie, è impossibile affermare se 
la conseguenza stessa si sia prodotta o meno senza aver previamente 
accertato l’avverarsi della fattispecie.  
Detto altrimenti, con specifico riguardo al giudizio reso dal 
giudice, «l’accertamento della situazione sostanziale presupposta […] 
consiste appunto nella previa ricognizione dei presupposti sostanziali 
della sentenza; è un momento logico antecedente alla manifestazione di 
volontà (il provvedimento giurisdizionale) che il giudice emette dopo 
aver accertato la costanza di quei presupposti»98: è necessario insomma 
che la realtà sostanziale preesistente passi dallo «stato di asserzione […] 
al rango di realtà accertata»99, e perché ciò avvenga è indispensabile 
appurare come si sono svolti i fatti, assumendo le prove necessarie in tal 
senso, e trarre dal quadro probatorio venutosi a determinare le necessarie 
conseguenze sul piano giuridico. 
È per tali ragioni che, già nelle opere dei patres, si rintraccia 
spesso un parallelismo fra l’attività del giudice e quella dello storico (ma 
lo stesso discorso potrebbe essere portato avanti sostituendo al primo 
l’arbitro).  
																																																						
97 È appena il caso di notare che le disposizioni di diritto sostanziale sono, per 
il terzo che deve decidere la causa, metro di giudizio, anche se si ritiene che le norme 
giuridiche consistano qualificazioni deontiche del comportamento; difatti, anche 
accogliendo tale ricostruzione, rimane che il terzo non è il soggetto la cui condotta è 
regolata, bensì colui che deve accertare la liceità della condotta altrui. Pure chi 
propugna questa concezione, dunque, non giunge a conclusioni diverse da quelle 
enunciate nel testo. V. infatti, partendo per l’appunto da quest’ultima impostazione, 
LUISO F. P., Diritto processuale civile, cit., vol. I, pp. 237 – 238. 
98 FAZZALARI E., Note in tema di diritto e processo, Giuffrè, Milano, 1957, p. 
140.  
99 Sempre FAZZALARI E., op. ult. cit., p. 141.  
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In particolare Calamandrei, che più di altri si interessò ad 
approfondire gli aspetti di questa simmetria100, evidenzia come la 
vicinanza fra l’operato dello storico e il modo di procedere del giudice 
non emerga solo nell’ambito dove a tutti (processualisti ma anche 
filosofi e storici) appare scontato ‘affiori’, ossia nell’alveo della 
quaestio facti, dell’indagine «su fatti del passato e [dell’accertamento 
della loro] verità» al fine della «ricostruzione [degli stessi] su «dati» 
preesistenti», visto che comunque le «restrizioni alla libera indagine 
del giudice», il «cosiddetto «formalismo astratto» [della procedura 
giudiziaria]», cui lo storico chiaramente non soggiace, non è «che il 
metodo più semplice, suggerito da un’esperienza di secoli, per arrivare 
più celermente alla stessa conclusione a cui, colla sua libera 
metodologia, lo storico arriverebbe in ritardo»101; anzi, si manifesti in 
modo ancora più prorompente in un ramo della quaestio iuris, quello 
consistente nel reperimento e nell’esegesi in astratto delle disposizioni 
di diritto oggettivo, operazioni che il giudice può condurre con la «stessa 
																																																						
100 Non è forse inutile ricordare, seppur molto brevemente, che l’interesse per 
questo argomento non era per tale Autore occasione di pura speculazione intellettuale 
e teorica, bensì aveva anche chiare motivazioni pratico – operative: se infatti, con 
TARELLO G., Quattro buoni giuristi per una cattiva azione, in: Dottrine del processo 
civile, cit., pp. 252 – 253, individuiamo quattro ‘periodi’ nei quali si declina il rapporto 
tra Calamandrei e il fascismo, «dapprincipio l’effettiva quantunque occasionale 
coincidenza delle opinioni con aspetti della linea politica fascista, poi qualche 
cedimento, poi il tentativo di influire sull’evoluzione della politica del diritto del 
regime (anche per evitare il peggio), infine le coperture del cospiratore», e 
collochiamo il saggio Il giudice e lo storico cit. più o meno nel terzo periodo, assieme 
a La relatività del concetto di azione e Abolizione del processo civile?, entrambi in: 
Scritti giuridici, cit., vol. I, rispettivamente pp. 427 – 449 e pp. 386 – 390, appare 
evidente l’obiettivo strategico cui mirava l’elaborazione dogmatico – sistematica, 
ovverosia il contrasto di quelle correnti dottrinali, che stavano prendendo 
pericolosamente piede anche in Italia dopo essersi diffuse specialmente nella 
Germania nazista, che predicavano la trasformazione della sentenza in atto puramente 
autoritativo, ‘scollegando’ il comando in essa contenuto da qualunque indagine storico 
– fattuale per farlo porre sulla base di valutazioni schiettamente politiche quali quelle 
legate alla percezione del «sano sentimento del popolo», locuzione espressamente 
contenuta nel § 2 St. G. B. (codice penale) novellato con legge 28 giugno 1935; e, oltre 
alla critica sul piano teorico, Calamandrei cercò anche di mettere in pratica i suoi 
insegnamenti impegnandosi per l’espunzione dai vari progetti di nuovo c.p.c., nelle 
cui commissioni di elaborazione era sempre inserito, delle disposizioni che erano 
diretta espressione di questo aberrante orientamento della scienza processualistica.         
101 CALAMANDREI P., Il giudice e lo storico, cit., pp. 393, 402 e 403; si noti 
peraltro che sul concetto espresso nell’ultimo frammento citato si dovrà tornare. 
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pienezza di indagine di cui gode lo storico, della stessa libertà nella 
scelta dei procedimenti tecnici più appropriati», poiché «il principio 
iura novit cura […] significa […] altresì che [il giudice] ha, al pari di 
qualsiasi privato, il potere di mettere in opera […], anche fuori del 
processo, tutti i mezzi di ricerca di cui ogni studioso può servirsi per 
procurarsi la conoscenza del diritto storicamente vigente […]: le 
biblioteche […] e i trattati degli scrittori antichi e moderni, sono aperte 
al giudice come allo storico; né il diritto processuale vieta al giudice le 
iniziative e le curiosità, quando siano indirizzate a colmare le lacune 
della sua cultura giuridica»102. 
Si può aggiungere, infine, che l’attività di cognizione, ossia quella 
orientata al reperimento, all’acquisizione e all’analisi del materiale 
necessario per il formarsi del convincimento del terzo, pur costituendo 
solo una fase della tutela dichiarativa, data l’ampiezza temporale che 
viene in concreto ad assumere (tale da farla coincidere quasi con la 
durata totale del procedimento), viene adoperata come sineddoche, e 
finisce per essere utilizzata per indicare la tutela dichiarativa considerata 
nella sua interezza (cfr ad esempio il Libro II del c.p.c., intitolato «Del 
processo di cognizione» ed avente ad oggetto il processo dichiarativo).   
Da queste premesse consegue che le norme giuridiche che 
assumono rilevanza con riguardo agli atti eteronomi di risoluzione delle 
controversie sono suddivisibili in tre gruppi: 
1. in primo luogo vanno considerate, come per gli atti autonomi 
d’altronde, le norme di costruzione che riguardano 
direttamente l’atto in sé considerato, ossia i presupposti della 
sua efficacia, i requisiti di cui esso deve essere dotato per poter 
produrre effetti nel mondo del diritto; 
																																																						
102 CALAMANDREI P., op. ult. cit., p. 398. Giunto a questo punto l’Autore passa 
all’analisi critica delle dottrine processualistiche che estendono l’analogia 
giudice/storico anche all’ultima fase della quaestio iuris, quella della sussunzione del 
caso concreto nella fattispecie astratta; il tema è fortemente affine a quello della natura 
creativa o meramente dichiarativa dell’attività decisoria del giudice (e dell’arbitro), 
quindi, per le ragioni che si sono già precisate supra (nota 71), non è oggetto di 
approfondimento nella presente trattazione. 
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2. secondariamente le norme sostanziali cui il contenuto dell’atto 
deve essere parametrato, e che ne permettono una valutazione 
in termini di giustizia/ingiustizia; 
3. infine le norme procedimentali che devono guidare l’attività 
del terzo nell’accertamento della realtà preesistente, cui è 
logicamente subordinata la decisione sul tenore dell’atto. 
 Come in precedenza detto, invece, per quanto riguarda gli atti 
autonomi solo il primo gruppo di norme viene in considerazione, poiché 
«la legge mette a disposizione dei privati lo strumento negoziale, 
prevedendo […] le condizioni che devono essere rispettate affinché la 
fattispecie – contratto abbia i suoi effetti. All’interno di questi “paletti” 
i privati possono giocare le loro carte. Al di fuori di essi il contratto è 
qualificabile come invalido, […] non […] “ingiusto” […] perché […] 
in esso non vi è un’operazione di sussunzione giuridica, ossia un 
accertamento che potrebbe, in ipotesi, essere affetto da errores in 
iudicando, in fatto o in diritto»103. 
Gli atti eteronomi, al contrario, oltre a poter essere considerati, dal 
punto di vista del dictum in essi enunciato, come giusti o ingiusti, a 
seconda che quest’ultimo derivi o meno da una esatta ricostruzione del 
modo di essere della vicenda concreta su cui devono incidere e da una 
corretta applicazione del diritto sostanziale a tale ricostruzione fattuale, 
traggono il regime della loro validità non solo dalle norme che ne 
enunciano i requisiti strutturali, ma anche da quelle che disciplinano il 
percorso e le forme da seguire per lo svolgimento dell’attività 
accertativa a seguito dalla quale vengono generati. 
 
Si è così giunti ad una prima importante conclusione: mentre in 
caso di autocomposizione della lite, come più volte sottolineato, il 
procedimento eventualmente seguito per giungere all’atto che rimuove 
il conflitto può incidere sulla validità di quest’ultimo solo se in esso si 
																																																						
103 BOVE M., op. cit., p. 1068.  
		44	
ravvisano eventi perturbativi della libera formazione o manifestazione 
della volontà delle parti, all’opposto, se la lite viene eterocomposta il 
procedimento non solo è sempre necessario e deve prevedere la 
partecipazione di coloro che saranno destinatari degli effetti del suo atto 
conclusivo (in che termini, con che modalità e in che forme tale 
partecipazione debba avvenire e in concreto avvenga sarà oggetto di 
approfondita analisi nel cap. 2), ma la violazione delle regole sul suo 
svolgimento si ripercuote sull’atto che esso è destinato a dare alla luce; 
e questo perché le forme, le modalità e la scansione delle attività che in 
esso si compiono servono ad assicurare la giustezza e l’attendibilità 
delle conclusioni cui esso conduce, e, a partire dalle quali, si predispone 
l’atto che definisce la controversia giuridica.  
Ed è quindi questa la prima fondamentale funzione della disciplina 
di un qualunque procedimento eteronomo di risoluzione delle 
controversie e dunque del processo in particolare: garantire la coerenza 
e l’esattezza del risultato cui per mezzo di esso si perviene. 
Proprio per siffatta ragione, scrive Chase, i diversi modelli 
processuali, per come sono disegnati, finiscono per esprimere le (ed 
essere imbevuti delle) «profonde convinzioni dei partecipanti sul mondo 
in cui vivono»104: sono la traduzione normativa, cioè, di quelle che, in 
																																																						
104 CHASE O. G., op. cit., p. 38. Scrive ancora l’Autore che «i rapporti sociali, 
le metafisiche e l’ontologia, insomma il modo di comprendere e definire l’universo, 
determinano e sono determinati da tutti gli aspetti dei modelli processuali». Per 
confermare la bontà degli assunti cui perviene, egli opera un raffronto fra i sistemi 
processuali moderni (in particolare quello americano) ed il principale strumento di 
risoluzione delle controversie utilizzato dagli Azande: presso questa popolazione 
dell’Africa centrale le liti di maggior spessore per la comunità sono ancora oggi decise 
ricorrendo al responso di un oracolo (il benge), ottenuto iniettando una piccolissima 
dose di veleno a un pulcino: la sopravvivenza o la morte dell’animale determina la 
vittoria o la soccombenza dell’attore. Ebbene Chase sottolinea come questa procedura, 
che ai nostri occhi appare primitiva e irrazionale, oltre a riprodurre, finendo per 
confermarla, la struttura sociale e di genere della comunità, da un lato si impone su 
tutti i soggetti, compreso il re, che pur essendo l’unico a poter rendere un verdetto 
definitivo deve comunque ricorrere ad essa avvalendosi di un proprio oracolo, 
dall’altro è una perfetta raffigurazione della visione del mondo degli Azande, e della 
loro intima convinzione che la realtà sia profondamente permeata dalla magia, e la 
stregoneria influenzi più di ogni altra cosa gli eventi umani. Sugli Azande e la loro vita 
giuridica v. op. cit., pp. 20 e ss e la bibliografia ivi indicata.     
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una data compagine sociale, considerata in un certo momento storico, 
sono le pratiche ritenute dalla maggioranza come le più idonee a 
garantire una conoscenza dei fatti del passato che sia la più veritiera 
possibile105.  
Detto altrimenti «le regole del diritto processuale, a guardarle 
contro luce, non sono nella loro essenza altro che massime di logica e 
di buon senso, e accorgimenti tecnici tradotti in regole obbligatorie» e 
se anche esse «hanno perduto ogni apparente connessione con i motivi 
di convenienza tecnica che le hanno originate, non cessano per questo 
di essere la traduzione in formule giuridiche di esperienze attinte dalla 
ragione comune»106.  
Anzi, a ben vedere risulta necessario un passaggio ulteriore: per 
risolvere in via eteronoma una controversia giuridica la decisione non 
può mai mancare, il dubbio che pure può attanagliare il terzo non deve 
comunque impedire di giungere ad un verdetto.  
Sono necessari, allora, accorgimenti che permettano di stabilire un 
vincitore ed un soccombente anche nel caso in cui fuori dal contesto 
giuridico non sarebbe possibile raggiungere la necessaria certezza: ecco 
che allora, se nel disegnare la procedura «lo Stato si serve normalmente 
delle regole della logica naturale, codificate nel diritto processuale», 
nel momento in cui queste si dimostrano non più sufficienti «lo Stato 
[stesso] pur di arrivare a una decisione è disposto anche a farne a meno: 
e […] crea, a forza di ingegnosi meccanismi processuali, una specie di 
logica «artificiale» o «ufficiale», che serve a risolvere tutte le 
questioni»107.     
Tutte queste esigenze, naturalmente, non hanno ragione di porsi 
quando non vi è alcuna ricostruzione storica da effettuare, come nel caso 
																																																						
105 Riecheggia il pensiero di SATTA, op. ult. cit., pp. 30 – 31, laddove parla del 
processo come di una costruzione «diretta all’assurda speranza di obiettivare, di 
spersonalizzare il giudizio, di ridurre il giudice a un puro tramite umano di una verità 
che sta fuori e sopra di lui».   
106 CALAMANDREI P., Diritto processuale e costume giudiziario, in: Opere 
giuridiche, cit., vol. I, pp. 625 – 637, pp. 625, 628 e 629. 
107 CALAMANDREI P., op. ult. cit., pp. 627 – 628. 
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di stipulazione di una transazione o di un accordo conciliativo, mediante 
i quali si può esprimere un precetto senza farlo precedere da un 
accertamento108. 
 
Le considerazioni appena svolte sono riferibili sia al processo di 
cognizione (rectius dichiarativo) sia al giudizio arbitrale (ed ai rispettivi 
atti conclusivi, sentenza e lodo): entrambi questi procedimenti sono 
classificabili come strumenti eteronomi di risoluzione delle controversie 
e, se si assume la giurisdizione come la principale forma di giustizia, 
ben si può definire l’arbitrato una «giustizia alternativa»109.  
Nondimeno fra giurisdizione e arbitrato sussistono profonde 
differenze strutturali: analizzandole più nel dettaglio – in special modo 
una di esse – si riuscirà a far emergere un’altra fondamentale funzione 
del processo. 
In chiusura si deve precisare come il discorso appena concluso 
riguardi anche una pluralità di procedimenti gestiti dalla p.a. attraverso 
																																																						
108 Anche a conclusione di questo paragrafo si ritiene necessario fornire una 
precisazione terminologica: la parola accertamento è stata qui usata unicamente per 
indicare un’attività, quella volta ad appurare l’effettivo modo di essere di una realtà 
che si ignora. Questo non è, però, l’unica accezione nella quale il lemma è utilizzato: 
come nota FORNACIARI M., Lineamenti di una teoria, cit., pp. 75 e ss., col vocabolo in 
questione ci si può riferire anche ad un risultato, quello di «(im)porre per certo, fissare 
in modo non più discutibile una determinata ricostruzione [della] realtà»; ed anzi a 
parere dell’Autore volendo definire specificamente l’accertamento giuridico, come 
categoria sistematica, sarebbe proprio questo a questo secondo concetto che si 
dovrebbe fare riferimento. Ponendosi in quest’ottica la sentenza ed il lodo non sono 
atti di accertamento perché contengono una descrizione storico – fattuale della vicenda 
concreta su cui intervengono risultante dal compimento di un’indagine a ciò 
indirizzata, bensì perché, verificatisi certi presupposti (passaggio in giudicato) quanto 
è in essi stabilito non è più contestabile; che all’accertamento giuridico da essi prodotto 
si arrivi attraverso un accertamento inteso come ricerca della verità sarebbe in fondo 
un elemento accidentale, dato che nel mondo del diritto esistono atti – segnatamente i 
negozi di accertamento, e la transazione in particolare – che, pur contenendo un 
accertamento in senso giuridico prescindono da qualunque previa ricerca della verità 
o indagine sulla realtà preesistente. A ben vedere, in effetti, si tratta delle stesse 
questioni che si sono discusse nel testo, e la maggiore accuratezza semantica che 
caratterizza l’esposizione di Fornaciari è in fondo strettamente funzionale all’obiettivo 
della sua analisi, che è appunto quello di pervenire alla formulazione di una teoria 
generale dell’accertamento giuridico valida per ogni settore dell’ordinamento, non 
limitata all’ambito del diritto processuale civile.  
109 Ancora una volta si mutua questa espressione da LUISO F. P., Giustizia 
alternativa, cit., p. 332. 
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propri organi, ma funzionali alla risoluzione di controversie fra privati, 
quali ad esempio quello di cui agli artt. 145 – 151 D. lgs. 30 giugno 
2003, n. 196, quelli disciplinati con proprio regolamento dall’AGCOM 
sulla base della delega contenuta nell’art. 1 comma 1 della L. 31 luglio 
1997, n. 249 e quelli regolati dalle direttive dell’AEEG a ciò autorizzata 
dall’art. 44 comma 3 D. lgs. 1 giugno 2011, n. 93; questi ultimi non 
saranno specifico oggetto di trattazione, preferendosi dare il massimo 
spazio ai fenomeni (giurisdizione e arbitrato ovviamente) che 
costituiscono le manifestazioni più imponenti dell’eterocomposizione.  
 
5. Giurisdizione e arbitrato. 
La prima e più importante distinzione che è necessario tracciare 
fra giurisdizione e arbitrato attiene alla fonte da cui, nei due mezzi 
risolutivi, il terzo trae il suo potere di definire la controversia.  
Se infatti per un certo verso, come visto nel par. precedente, le 
attività del giudice e dell’arbitro sono perfettamente sovrapponibili – 
dato che entrambi per emettere un atto idoneo a far cessare il contrasto 
devono soppesare la fondatezza delle ragioni delle parti accertando la 
realtà sostanziale preesistente, essendo impossibilitati ad imporre alle 
stesse valutazioni di opportunità/convenienza110 – per l’altro mentre 
l’intervento del giudice è da ricondurre all’imperium di cui egli, in 
quanto organo pubblico istituzionalmente deputato allo svolgimento 
della funzione giurisdizionale (cfr. art. 102 Cost.), è dotato, la cui attività 
dunque è «l’espressione di un potere del quale il giudice [stesso] è 
fornito, e del quale è fornito dallo Stato, e in quanto organo dello 
Stato»111, quello dell’arbitro trae il suo fondamento dal consenso, dalla 
																																																						
110 Cfr. FAZZALARI E., Istituzioni di diritto processuale, cit., p. 516, ove si dice 
che nell’arbitrato c’è «giudizio, perché all’arbitro viene deferita la controversia; 
perché il suo dictum finale deve plasmarsi sulla ricognizione degli elementi della 
controversia, sulla soluzione delle sue quaestiones, e darne conto; tale dictum ha 
quindi, come componente – non diversamente dalla sentenza del giudice – il giudizio, 
cioè appunto quella soluzione». 
111 SATTA S., Contributo alla dottrina dell’arbitrato, Società Editrice Vita e 
Pensiero, Milano, 1931, p. 13.  
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volontà delle parti, che mediante un atto di autonomia privata gli 
conferiscono il potere di decidere sul loro contrasto. 
Giacché dal combinato disposto degli artt. 24 e 102 Cost. si 
desume che la giurisdizione è l’unica via attraverso la quale è consentita, 
nel nostro ordinamento, la risoluzione in via autoritativa delle 
controversie, all’accordo delle parti diretto a devolvere una lite fra loro 
ad uno o più arbitri – che prende il nomen di compromesso se stipulato 
successivamente all’insorgere della lite medesima (cfr. art. 806 c.p.c.) o 
di clausola compromissoria se perfezionato anteriormente al 
manifestarsi della stessa – deve essere accordato contenuto complesso: 
oltre a determinare l’investitura degli arbitri nel potere decisorio, con 
contestuale sottrazione dello stesso al giudice, esso costituisce anche la 
dichiarazione di volontà mediante la quale i litiganti presenti o futuri 
attribuiscono alla decisione arbitrale efficacia vincolante nei loro 
confronti, sottomettendosi al dictum espresso dal futuro lodo, 
indipendentemente dal contenuto che questo in concreto avrà112.  
Quello che hanno in comune gli strumenti autonomi di risoluzione 
delle controversie e l’arbitrato è allora ciò, che sul comando che pone 
fine alla contesa si appunta il consenso delle parti; ciò che li differenzia 
è invece il momento nel quale tale consenso viene manifestato, essendo 
lo stesso contestuale al sorgere del comando quando questo è 
‘autoimposto’ dai disputanti a loro stessi, antecedente invece a quello 
eteroimposto dall’arbitro.  
All’opposto, in nessun caso il consenso di tutti i contendenti è 
necessario perché si inneschi e giunga a conclusione il meccanismo 
giurisdizionale113. 
 
																																																						
112 Così PUNZI C., op. cit., p. 28 
113 Si lascia qui impregiudicata, per la sua vastità, complessità e per la varietà 
delle opinioni dottrinali emerse al riguardano – e in verità anche perché di fatto esula 
dal tema principale della trattazione – l’annosa questione della natura, giurisdizionale 
o contrattuale, dell’arbitrato, e il conseguente problema della compatibilità 
costituzionale dell’arbitrato rituale nel momento in cui si attribuisce al lodo, come già 
rilevato supra (par. 2) l’idoneità a produrre gli effetti della sentenza (art. 824 bis c.p.c.).     
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Alla luce di quanto appena detto si può muovere verso la seconda 
profonda differenza strutturale fra giurisdizione (dichiarativa) e 
arbitrato, diversità che emerge anch’essa icto oculi. 
Se infatti si presta attenzione a come sono ripartite le disposizioni 
dell’attuale c.p.c. ci si accorge che, nel Libro II, relativo al processo di 
cognizione, una buona parte delle norme sono inserite nel Titolo I, 
dedicato alla disciplina del procedimento davanti al tribunale (artt. 163 
– 310), e un altro cospicuo gruppo di disposizioni (artt. 413 – 441) 
riguarda il procedimento da seguire nel rito speciale del lavoro (senza 
contare le numerose regole procedimentali dettate per i giudizi di 
impugnazione, che non costituiscono partizioni autonome all’interno dei 
capi a questi ultimi dedicati). 
Per converso nel Titolo VIII del Libro IV, consacrato all’arbitrato, 
il capo III, intitolato «Del procedimento», consta di appena tredici 
articoli (artt. 816 – 819 ter e prima della novella di cui al D. lgs. 2 
febbraio 2006, n. 40 già citato il suddetto capo era composto di soli sei 
articoli) e la norma chiave, l’art. 816 bis c.p.c., rubricato «Svolgimento 
del procedimento» si limita a prevedere, al comma 1, che «Le parti 
possono stabilire nella convenzione d’arbitrato, o con atto scritto 
separato, purché anteriore all’inizio del giudizio arbitrale, le norme che 
gli arbitri debbono osservare nel procedimento […]. In mancanza di 
tali norme gli arbitri hanno facoltà di regolare lo svolgimento del 
giudizio […] nel modo che ritengono più opportuno. Essi debbono in 
ogni caso attuare il principio del contraddittorio, concedendo alle parti 
ragionevoli ed equivalenti possibilità di difesa»114.  
Per completare il quadro della disciplina procedimentale 
dell’arbitrato è necessario interpretare la prescrizione appena ricordata 
																																																						
114 Si percepisce in questo articolo l’eco di una antichissima tradizione, dato 
che in molti Statuti comunali era prescritto che gli arbitri procedessero «summarie, de 
plano, sine strepitu et figura iudicii, sola facta veritate inspecta» e «cessantibus 
cavillationibus et frivolis exceptionibus, nulla iuris vel statuto rum (…) solemnitate 
servata» (così riporta MARANI G., Aspetti negoziali e aspetti processuali 
dell’arbitrato, Utet, Torino, 1966, p. 43, riferendosi agli Statuti di Pesaro e Ferrara). 
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in combinato disposto con l’art. 829, comma 1, n. 7, c.p.c., che tra i casi 
di nullità del lodo include quello in cui «nel procedimento non sono state 
osservate le forme prescritte dalle parti sotto espressa sanzione di 
nullità e la nullità non è stata sanata», arguendosi con questa 
operazione ermeneutica che solo le parti, e non invece gli arbitri, 
possono stabilire che la trasgressione di determinate disposizioni sia 
sanzionata con la nullità anche allorquando la stessa inosservanza sia 
considerata mera irregolarità dal c.p.c.115.  
In altre parole ad un processo giurisdizionale minuziosamente 
regolato lungo tutto il corso del suo dipanarsi si contrappone un processo 
arbitrale che può anche essere totalmente rimesso, nella disciplina del 
suo effettivo svolgimento, all’organo deputato a pronunciarsi sulla 
controversia: da una parte un accentuato formalismo, dall’altra la 
massima deformalizzazione possibile.  
E quest’ultima eventualità, seppur prevista come residuale dal 
legislatore, non è per nulla infrequente nella prassi, nella quale è al 
contrario piuttosto diffuso il ricorso a clausole compromissorie di questo 
tenore: «Tutte le controversie relative all’interpretazione, esecuzione 
e/o risoluzione del presente contratto saranno risolte da un Collegio 
Arbitrale composto da tre membri dei quali uno nominato da ciascuna 
parte e il terzo, con funzioni di Presidente, dai due arbitri d’accordo tra 
loro. Il Collegio Arbitrale avrà sede in (…). Gli arbitri hanno facoltà di 
regolare lo svolgimento del giudizio nel modo che ritengono più 
opportuno»116. 
La libertà delle parti e quella ‘suppletiva’ degli arbitri, certo, non 
sono prive di limiti, dato che è comunque loro precluso spingersi «oltre 
la soglia delle disposizioni imperative ed inderogabili, le quali 
																																																						
115 Così ad esempio ODORISIO E., Prime osservazioni sulla nuova disciplina 
dell’arbitrato, in: Riv. dir. proc., I, 2006, pp. 253 – 276, pp. 270 - 271. 
116 Come riportato da EMANUELE F. – MOLFA M., Arbitrato amministrato e 
istituzioni arbitrali permanenti, in: Disegno sistemati dell’arbitrato, cit., vol. III, pp. 
5 – 49, pp. 5 – 6. 
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invalidano una volontà contrastante»117: libertà di forme non significa 
libertà dalle forme118, di conseguenza è imposto in primo luogo il 
rispetto dei principi di ordine pubblico processuale, ossia quelle regole 
che atte a «conservare l’essenza, la dignità del giudizio»119, in primis il 
contraddittorio, alla cui osservanza l’autonomia privata è espressamente 
subordinata dalla legge; per quanto riguarda i soli arbitri, poi, è stabilita 
la clausola generale della opportunità, cui deve essere parametrata la 
regolamentazione della sequenza procedimentale da loro determinata, 
circostanza che permette di qualificare la «prerogativa» loro attribuita 
come «discrezionale, perché vincolata dalla finalità da raggiungere, 
coincidente con una cognizione sui fatti e sulle regole giuridiche di 
diritto positivo oppure, a seconda dei casi, d’equità»120.  
Altro ostacolo alla ‘fantasia’ regolativa delle parti possono essere 
reputate quelle disposizioni che condizionano la produzione di 
determinati effetti sostanziali o processuali al rispetto di determinate 
formalità della domanda di arbitrato (artt. 2658, 2943 e 2945 c.c. e art. 
669 octies c.p.c.): ferma restando la validità degli atti introduttivi 
conformi a quanto stabilito nella convenzione arbitrale, questi, se privi 
delle forme richieste dalla legge, non saranno idonei a produrre i 
suddetti effetti121.  
																																																						
117 CECCHELLA C., Disciplina del processo nell’arbitrato, in: Riv. arb., I, 1995, 
pp. 213 – 236, in particolare p. 217.  
118 CECCHELLA C., op. cit., p. 214. 
119 PUNZI C., op. cit., vol. II, p. 14, salvo poi tradurre in concreto questa formula 
abbastanza vaga; ad esempio non vi è accordo in dottrina sulla riconduzione all’interno 
della categoria dell’ordine pubblico processuale della regola della obiettiva 
precostituzione delle forme di svolgimento del procedimento in caso di disciplina 
dettata dagli arbitri: lo stesso PUNZI lo nega (op. cit., p. 18, e nello stesso senso si 
esprime, ad esempio LA CHINA S., L’arbitrato: il sistema e l’esperienza, 4a edizione, 
Giuffrè, Milano, 2011, p. 127), mentre altri autori, segnatamente MARENGO R., 
Processo arbitrale, in: Riv. arb., IV, 2005, pp. 793 – 817, pp. 794 – 795, ritengono 
necessaria al contrario una fissazione in limine (così come CECCHELLA, op. cit., p. 216, 
che ritiene l’obbligo di preorganizzazione un principio di civiltà giuridica 
indispensabile perché sia garantito il diritto di difesa).  
120 CECCHELLA C., op. cit., p. 217. 
121 GALLETTO T., Il processo gestito dai privati e la competitività dello 
strumento arbitrale, in: www.judicium.it, p. 8. 
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Dubbio è poi se le parti o gli arbitri possano derogare, e se sì con 
quale ampiezza, le disposizioni relative all’istruzione probatoria 
contenute nel c.c. e nell’art. 816 ter c.p.c.122. 
Ad ogni modo rimane che il procedimento arbitrale si caratterizza 
rispetto a quello giurisdizionale proprio per il suo presentarsi «allo stato 
fluido», per il fatto che esso «vive di una continua dialettica tra forme 
abbandonate all’autonomia […] e forme ammesse soltanto se 
corrispondenti a regole imperative del processo», che, come è stato 
acutamente notato «riproduce continuamente la sua negozialità»123. 
Senza contare che la ‘inclinazione’ della giurisprudenza della 
Cassazione, che, almeno in questo ambito, non si è ancora ‘schiodata’ 
dalla teoria della natura privatistica dell’arbitrato rituale (e 
conseguentemente di quella negoziale del lodo) non è affatto intesa ad 
‘arginare’ la deformalizzazione, anzi è tutta rivolta alla sua 
accentuazione anche nelle ipotesi in cui la volontà delle parti, se pur 
ambiguamente, sembra orientata al recupero delle forme codicistiche: e 
vedasi, in questo senso la recente Cass. S.U., 5 maggio 2011, n. 9839124 
che, pure se in applicazione della disciplina anteriore al D. lgs. 2 
febbraio 2006, n. 40 (vale a dire quella di cui alla L. 5 gennaio 1994, n. 
25), afferma che, proprio in considerazione della natura privatistica 
dell’arbitrato si «impone una interpretazione rigorosa del rinvio delle 
parti alla disciplina ordinaria, nel senso di richiedere un rinvio 
espresso» non essendo sufficiente «un generico rinvio alle norme del 
codice processuale», potendo quest’ultimo considerarsi solo «una 
indicazione di massima, priva di sanzioni, per le regole procedurali da 
																																																						
122 Per una rassegna piuttosto approfondita su questa tematica v. BUGLIANI G., 
L’istruzione probatoria in arbitrato, in: Riv. arb., I, 2009, pp. 183 – 194, e la 
bibliografia ivi indicata. 
123 Sono tutte espressioni di CECCHELLA C., op. cit., rispettivamente pp. 216, 
218 e 214.  
124 In: Riv. arb., IV, 2011, pp. 629 e ss., con nota di ROMANO G., Natura 
dell’arbitrato ed inapplicabilità delle disposizioni sulla procura; a commento di tale 
sentenza v. anche DEBERNARDI E., Sulla (assenza di) forma nel giudizio arbitrale, in: 
www.judicium.it, in particolare pp. 6 e 8. 
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seguire», altrimenti la scelta delle parti «si tradurrebbe in una 
pedissequa trasposizione del processo ordinario, in palese contrasto 
con la finalità essenziale dell’istituto dell’arbitrato, come fenomeno 
privato, che lo Stato riconosce e favorisce», quasi che dovesse, 
paradossalmente, riconoscersi natura di principio di ordine pubblico 
processuale al tendenziale amorfismo del processo arbitrale.  
 
A conclusione di questa lunga premessa occorre domandarsi il 
perché di questa differenza così accentuata e profonda tra giurisdizione 
e arbitrato nella considerazione legislativa e giurisprudenziale delle 
forme processuali. 
Per rispondere al quesito appena formulato è necessario tornare su 
quanto detto ad inizio paragrafo con riguardo alla diversità di fonti del 
potere decisorio rispettivamente del giudice e dell’arbitro.  
Proseguendo nel discorso lì cominciato è opportuno ricordare 
come il giudice sia istituito quale organo permanente di giustizia (in 
ottemperanza al disposto dell’art. 24, comma 1, Cost., che nel 
riconoscere a tutti il diritto di «agire in giudizio per la tutela dei propri 
diritti e interessi legittimi», pone un correlativo obbligo in capo allo 
Stato di predisporre un apparato idoneo rendere effettivo questo diritto, 
disegnato secondo quanto disposto dagli artt. 101 – 113 Cost.). 
Naturalmente gli uffici giudiziari sono organizzati in modo da 
potersi occupare di qualunque tipo di controversia, i loro componenti 
sono nominati per concorso (art. 106, comma 1, Cost.) e i caratteri di 
indipendenza, imparzialità e terzietà che doverosamente devono 
accompagnare la persona del magistrato, e il disposto dell’art. 25, 
comma 1, Cost. (che enuncia il principio del giudice naturale 
precostituito per legge) rendono impensabile un’intesa delle parti diretta 
alla designazione del giudice persona fisica incaricato di risolvere una 
controversia fra loro insorta; l’unica facoltà concessa ai litiganti in 
questo contesto è quella di accordarsi per derogare – sempre entro ben 
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determinati confini – ai criteri di competenza territoriale (cfr. artt. 28 e 
29 c.p.c.): con tale accordo, comunque, i contendenti si limitano a 
scegliere un foro diverso da quelli ordinariamente individuati dalla 
legge come deputati a conoscere di certe cause, ma naturalmente non 
possono spingersi fino a designare una specifica persona all’interno 
dell’ufficio così determinato.  
Le norme dell’ordinamento giudiziario, poi, predispongono un 
articolato sistema (il c.d. sistema tabellare) di nomina del giudice 
destinato a trattare la controversia, con meccanismi diretti ad evitare che 
queste vengano affidate a coloro i quali abbiano rapporti con le parti, coi 
loro difensori o collegamenti con la lite in generale.  
Quando anche questi accorgimenti preventivi si rivelano 
insufficienti possono essere esperiti rimedi successivi – segnatamente 
gli istituti dell’astensione e della ricusazione – anch’essi volti a sottrarre 
la cognizione dell’affare al soggetto che non dà sufficienti garanzie di 
terzietà e imparzialità (art. 51 c.p.c.). 
Ora, se è vero che lo strumento della ricusazione è utilizzabile 
anche contro gli arbitri e in casi fondamentalmente analoghi a quelli nei 
quali esso è esperibile contro il giudice – anche se la novella del 2006 
ha riscritto interamente l’art. 815 c.p.c., che in precedenza, quanto ai 
motivi di ricusazione, conteneva un rinvio sic et simpliciter all’art. 51 
c.p.c. – è evidente che con riferimento all’arbitrato la sua previsione 
assume un diverso significato: è innegabile che «l’arbitro sia 
geneticamente collegato alle parti, essendo espressione di una precisa 
indicazione nominativa», che egli venga «scelto proprio perché 
conosciuto» e i suoi «legami con le parti non sono una disfunzione 
eccezionale, bensì, a ben vedere, sovente sono il presupposto per la 
nomina»125.  
																																																						
125 Sono tutte riflessioni di SPACCAPELO C., L’imparzialità dell’arbitro, cit., pp. 
42 e 109; l’Autrice sottolinea oltretutto (v. p. 42 nota 4) come non sia affatto 
infrequente che un collegamento sia ravvisabile anche fra arbitri e difensori delle parti. 
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Insomma, comunque si ricostruisca il rapporto giuridico che si 
instaura fra arbitri e parti una volta che i primi abbiano accettato 
l’incarico – e non caso la dottrina lo riconduce a figure contrattuali 
diverse ma tutte caratterizzate dalla presenza dell’elemento dell’intuitu 
personae – fra questi soggetti si instaura una relazione di fiducia, fiducia 
intesa nel significato comune del termine, reperibile in tutti i dizionari, 
di «atteggiamento che risulta da una valutazione positiva di fatti, 
circostanze, relazioni, per cui si confida nelle proprie o altrui 
possibilità, e che generalmente produce un sentimento di sicurezza e 
tranquillità»126.  
Senza contare che, secondo alcuni autori, il ricorso alla c.d. 
clausola binaria (costituzione di un collegio di tre arbitri, di cui due 
nominati da ciascuna parte e il terzo, con funzioni di presidente, 
nominato su accordo degli altri due, sul modello visto supra, pp. 38 – 
39), diffusissimo nella prassi, sarebbe nient’altro che un espediente che 
le parti adoperano per ‘piazzare’ un proprio difensore ulteriore 
nell’organo giudicante127.  
Non a caso già Carnelutti stigmatizzava il ricorso a tale clausola 
perché con essa si «insinua[no] nel collegio due giudici ordinariamente 
parziali, i quali turbano il buon andamento e il buon risultato del 
giudizio»128, e sulla obbligatorietà della sussistenza in capo agli arbitri 
dei requisiti di imparzialità e terzietà si discute animatamente in 
dottrina129.   
																																																						
126 Nota sempre SPACCAPELO C., op. cit., p. 1, come «dietro alla nomina 
dell’arbitro c.d. di parte spesso si cela, in modo più o meno occulto, il desiderio di 
designare un soggetto “vicino” al contendente».  
127 Propone addirittura una codificazione di questa pratica CONSOLO C., Arbitri 
di parte non «neutrali», in: Riv. arb., I, 2001, pp. 9 – 17, in particolare p. 16.  
128 CARNELUTTI F., op. ult. cit., p. 554. 
129 Per un riepilogo delle varie posizioni e un inquadramento sistematico delle 
stesse v. SPACCAPELO C., op. cit., pp. 41 – 131. Si ritiene comunque opportuno 
precisare che, se si ammette che l’arbitro possa essere parziale, sia comunque richiesta 
una parzialità per così dire bilaterale, comportando un arbitro o un collegio arbitrale 
che agiscono in favore di una sola parte una fuoriuscita dall’alveo degli strumenti 
eteronomi di risoluzione delle controversie, come si è cercato di dimostrare nel par. 
3.2.    
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Si può allora dedurre dal discorso appena terminato che le regole 
procedurali, il processo nella sua interezza in effetti, nei casi in cui i suoi 
partecipanti non hanno alcun margine di scelta con riguardo al terzo che 
dovrà trattare e decidere la controversia, potendo contare unicamente su 
previsioni normative che solo in linea generale dovrebbero garantirne la 
professionalità, la preparazione e le capacità (quale giustappunto quella 
che impone la selezione mediante concorso) hanno anche una funzione 
di garanzia nei confronti dell’organo decidente, la cui attività le parti 
vogliono accuratamente predeterminata e preorganizzata, affinché essa 
sia prevedibile, idonea a garantire a ciascuna di esse quantomeno eguali 
possibilità difensive e relegata entro ben precisi limiti, in modo tale che 
vengano impediti, in linea generale, sconfinamenti su temi e questioni 
che le stesse non vogliono siano portati ad emersione.  
Parla esplicitamente di «diffidenza» tra le parti e il giudice 
Calamandrei, che afferma che «bisogna regolar con minuziose 
prescrizioni» il modus procedendi «anche perché si teme che, se lo 
svolgimento del contraddittorio non fosse regolato dalla legge, un 
giudice burbero e insofferente profitterebbe di questa elasticità di poteri 
per troncare il dibattito alla prima udienza e liberarsi così dalle 
fastidiose insistenze dei difensori»130.  
Esigenze queste che, nella maggior parte dei casi, non sono sono 
così pressanti quando, al contrario, i litiganti possono incidere in vario 
modo sulla nomina di colui che deve definire la loro contesa. 
Come giustamente è stato notato131 la giurisdizione statale è una 
attività autoritativa esplicata da un pubblico potere, pertanto, perché sia 
																																																						
130 CALAMANDREI P., La dialetticità del processo, in: Opere giuridiche, cit., 
vol. I, pp. 678 – 690, p. 686; v. pure VERDE G., Il processo sotto l’incubo della 
ragionevole durata, in: Riv. dir. proc., III, 2011, pp. 505 – 529, p. 506, il quale 
riconduce il fenomeno alla generale «cultura della diffidenza nei confronti di chi è 
portatore di un potere pubblico, così che l’esercizio del potere deve essere 
necessariamente limitato da un reticolo, spesso asfissiante di disposizioni 
regolamentari».  
131 BOVE M., op. cit., pp. 1076 – 1077; e questo aspetto è messo in risalto in 
maniera ancora più spiccata dalla dottrina processualpenalistica (cfr. VOENA G. P., op. 
cit., p. 196, che rileva l’esistenza di «uno stretto legame tra forma degli atti ed esigenza 
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rispettato uno dei principi cardine dello Stato costituzionale di diritto, il 
principio di legalità, ai privati che vi sono assoggettati deve essere 
assicurata una ragionevole prevedibilità sulle modalità e le forme con 
cui la stessa viene posta in essere.  
Ecco che, allora, se la stessa attività perde la sua natura 
autoritativa tale cautela non è più strettamente necessaria, ergo la stessa 
figura del procedimento «evapora»132. 
Del resto si pensi alla seguente circostanza: in teoria nulla vieta 
alle parti di nominare quale arbitro unico o partecipante ad un collegio 
arbitrale un magistrato133; risulta impossibile, in questa ipotesi, spiegare 
come mai la stessa persona fisica nell’un caso (quello in cui agisce da 
giudice) debba obbligatoriamente essere ‘astretto’ dalle forme 
processuali stabilite nel c.p.c., mentre nell’altro (spogliandosi della toga 
e indossando i panne dell’arbitro), in mancanza di uno sviluppo 
procedimentale definito dai disputanti, possa regolare a sua discrezione 
la trafila degli atti e delle attività del giudizio, a meno che, per l’appunto, 
non si ponga a mente che, mentre nella prima evenienza che sia proprio 
quel soggetto a decidere la causa è frutto di pura casualità, nella seconda 
ciò si verifica in via del tutto intenzionale.   
 
																																																						
di limitare i poteri dei soggetti del processo (in primo luogo, evidentemente, 
dell’autorità procedente) tramite la legge».  
132 L’espressione è sempre di BOVE M., op. cit. 
133 Si badi bene il discorso è portato avanti facendo astrazione dalla normativa 
attualmente in vigore, dato che per ovvie ragioni di opportunità, la legge prescrive che 
i magistrati ordinari e amministrativi non possano assumere funzioni arbitrali senza 
l’autorizzazione, rispettivamente, del CSM e del CPGA, e che tale autorizzazione 
possa essere concessa solo per svolgere l’incarico di arbitro unico o di presidente del 
collegio arbitrale ed esclusivamente in arbitrati in cui sia parte l’Amministrazione 
dello Stato, un’azienda o un ente pubblico (art. 16, commi 2 e 3, R. d. 30 gennaio 1941, 
n. 12 e art. 28 L. 27 aprile 1982, n. 186, che rinvia all’appena ricordato art. 16); in base 
all’art. 1 comma 18 L. 6 novembre 2012, n. 190, poi, ai magistrati ordinari, 
amministrativi, contabili, militari e ai giudice tributari è vietata in assoluto la 
partecipazione a collegi arbitrali o l’assunzione dell’incarico di arbitro unico in 
arbitrati in materia di contratti pubblici (artt. 241 – 243 D. lgs. 12 aprile 2006, n. 163). 
Sia consentito però chiosare questa particolare normativa con una citazione che pare 
si attagli perfettamente ad essa e sia piuttosto utile per il prosieguo della trattazione: 
«Da un sistema di divieti si può capire quel che la gente fa di solito» (ECO U., Il 
pendolo di Foucault, Bompiani, Milano, 1988, p. 74).  
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Ad ulteriore conferma della conclusione cui si è appena approdati 
si può aggiungere qualche breve nota sugli arbitrati c.d. amministrati. 
Questa manifestazione del fenomeno arbitrale, che conosce una 
crescita esponenziale negli ultimi anni, specialmente in ambito 
internazionale, si differenzia dall’altra, il c.d. arbitrato ad hoc, perché 
quest’ultimo è riferito ad un’unica controversia o ad un unico gruppo di 
controversie derivanti da un medesimo rapporto, con arbitri nominati al 
di fuori di una qualunque istituzione arbitrale, mentre prevedendo il 
primo le parti si affidano proprio ad una siffatta istituzione, 
generalmente avente carattere permanente e strutturata in modo da 
potersi occupare di una pluralità di controversie compromittibili, che 
mette a disposizione del pubblico «un pacchetto di servizi»134, relativi 
principalmente l’amministrazione e l’organizzazione del procedimento.  
Le varie istituzioni arbitrali si sono dotate di appositi regolamenti, 
e mediante apposite previsioni in questi contenute si riservano una 
qualche forma di partecipazione al procedimento di costituzione 
dell’organo arbitrale (per esempio mettendo a disposizione liste di nomi 
all’interno delle quali i litiganti devono scegliere gli arbitri) e si pongono 
in una prospettiva spiccatamente concorrenziale nei confronti della 
giustizia statale135.  
																																																						
134 Così LUISO F. P., Diritto processuale civile, cit., vol. V, p. 116. 
135 Si vedano ad esempio questi brani tratti dalla ‘battagliera’ presentazione 
dell’arbitrato della Camera di Commercio di Firenze, consultabile all’indirizzo 
http://www.fi.camcom.gov.it/default.asp?idtema=1&page=informazioni&index=7&i
dtemacat=1&idcategoria=1561: «Come spesso si sente affermare, alcune delle 
condizioni che agevolano lo sviluppo economico sono le seguenti: relativamente 
all'obiettiva complessità dei fenomeni sociali ed economici, l'esistenza di regole chiare 
e di facile applicazione, ovvero un quadro normativo certo che dia la possibilità alle 
imprese di programmare correttamente investimenti e strategie di sviluppo; regole che 
devono poi essere velocemente "giustiziabili", con rapidi interventi cautelari e 
risarcimenti in caso di infrazioni e illeciti; sistemi di conciliazione efficaci, che in via 
preventiva minimizzino il contenzioso e i costi che ne derivano.  
Pare utopia, un obiettivo irraggiungibile, in modo particolare nel nostro paese dove 
si riscontra una situazione per molti esperti agli antipodi: ipertrofia e farragine 
normativa, templi biblici per i procedimenti giudiziari civili, radicata propensione al 
conflitto e al contenzioso […].  
I vantaggi dell'arbitrato amministrato dalle Camere di Commercio rispetto ai 
procedimenti giudiziari ordinari sono evidenti: tempi brevi, costi non elevati e certi, 
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Ciò che riveste particolare importanza, in questo contesto, è il 
fatto che negli arbitrati amministrati il legame fiduciario, come sopra lo 
si è definito, che generalmente caratterizza l’arbitrato ad hoc tende a 
sfumare, e le parti, molto similmente a quanto avviene nel caso dei 
giudici statali, hanno bisogno di fare affidamento su un soggetto 
‘interposto’ (lo Stato e l’istituzione arbitrale) e sui congegni da questo 
escogitati per garantire l’idoneità del terzo che deve occuparsi della 
contesa.  
Vi sarebbe comunque, non lo si può negare, una differenza 
fondamentale fra arbitrato amministrato e giurisdizione, anche laddove, 
paradossalmente, il primo divenisse un mero doppione della seconda, 
con sottrazione alle parti di qualunque possibilità di influenza sulla 
nomina dell’organo giudicante: solo nell’ambito di un arbitrato, infatti, 
si può preservare una pressoché completa omogeneità socio – culturale 
fra giudicanti e giudicati136; resta non di meno valido il rilievo di una 
marcata disomogeneità fra arbitrato ad hoc e arbitrato amministrato.       
																																																						
procedure semplici, riservate e predefinite nel regolamento della Camera arbitrale. 
[…]  
In definitiva oggi esistono molti dei presupposti per un forte sviluppo dell'arbitrato 
amministrato dalle Camere di Commercio. Ne difetta tuttavia uno fondamentale: 
un'adeguata conoscenza e fiducia sulla sua potenzialità ed efficacia da parte degli 
"addetti ai lavori", in particolare dei consulenti giuridici delle imprese.  
Spetta alla Camera di Commercio, nel quadro dei progetti tesi a dare corpo e 
sistematicità alle proprie funzioni di regolazione del mercato, promuovere 
assiduamente e garantire un adeguato funzionamento a questo insostituibile 
strumento.  
Spetta agli operatori professionali coglierne a fondo le potenzialità facendo un salto 
di qualità "culturale" di cui si sente da tempo la necessità!» 
136 Si deve riconoscere come anche questo fattore contribuisca in maniera 
importante al diffondersi degli arbitrati amministrati, in particolar modo in materia di 
controversie transfrontaliere; per di più si tratta di un fenomeno storicamente 
riscontrabile: ad esempio il notevole ampliamento dell’utilizzo dell’istituto 
dell’arbitrato libero in materia commerciale, registratosi nel regno d’Italia a seguito 
della soppressione dei tribunali di commercio (L. 25 gennaio 1888, n. 5147) può essere 
interpretato come l’espediente escogitato dal ceto mercantile per contrastare 
l’intenzione dello Stato di acquisire il pieno controllo anche di quel cruciale settore 
della vita giuridica che fino ad allora era rimasto ben saldo nelle loro mani, progetto 
peraltro coronato da considerevole successo (per questa ricostruzione storico – 
giuridica v. COLLURA G., Contributo allo studio dell’arbitrato libero in Italia, Giuffrè, 
Milano, 1978, pp. 122 e ss. e TARUFFO M., La giustizia civile, cit., pp. 157 – 158).     
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E non a caso nei regolamenti delle istituzioni arbitrali permanenti 
è contenuto un sostanzioso corpus di norme processuali applicabili a 
tutti gli arbitrati che esse si impegnano ad amministrare, generalmente 
non derogabile dalle parti, che disciplina in maniera piuttosto dettagliata 
l’iter da seguire nel giudizio; molto spesso anzi «le prescrizioni 
processuali sono particolarmente curate, fino a raggiungere i fastigi di 
più gradi di cognizione»137.  
 
Una veloce osservazione ancora: nella tradizione di common law 
generalmente si riconosce una più ampia discrezionalità in capo ai 
giudici nell’applicazione delle norme procedurali – si ricordi ad esempio 
che le Federal Rules of Civil Procedure del 1938, che disciplinano la 
procedura seguita dalle corti federali, sono state sì approvate dal 
Congresso, ma la loro redazione è stata affidata da quest’ultimo proprio 
alla Corte Suprema – e, se si pongono a mente alcune caratteristiche 
fondamentali dei sistemi processuali di questa famiglia giuridica non è 
difficile capirne il perché. 
Da una parte, specialmente per quanto riguarda l’esperienza 
inglese e quelle similari, i giudici godono di ampia autorevolezza e 
fiducia presso la categoria degli avvocati: quelli professionali (che sono 
comunque un’esigua minoranza) perché nominati in gran parte fra le fila 
degli stessi avvocati ed ex avvocati – se poi si considera che nel Regno 
Unito vige ancora la separazione fra le figure del solicitor e del barrister 
e, addirittura, fino al Courts and Legal Services Act del 1990 potevano 
diventare giudici togati praticamente solo coloro che facevano parte 
della seconda categoria si comprende appieno la portata del fenomeno – 
quelli onorari, che costituiscono la vera e propria ‘spina dorsale’ 
dell’ordinamento giudiziario, perché generalmente selezionati fra i 
cittadini ‘eminenti’, maggiormente considerati nell’ambito della 
comunità all’interno della quale devono svolgere le funzioni 
																																																						
137 Così FAZZALARI E., Istituzioni di diritto processuale, cit., p. 517.  
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giurisdizionali (si tratta tra l’altro di soggetti, spesso già in pensione, che 
esercitano gratuitamente il proprio ufficio)138. 
Dall’altra, con riguardo invece alla tradizione giuridica 
statunitense e alle altre che alla stessa si avvicinano, vi è l’elemento 
caratterizzante della scissione fra organo ‘dirigente’ (il giudice) ed 
organo ‘decidente’ (la giuria): il sistema processuale americano, infatti, 
si differenzia da quello inglese, dal quale è germinato, proprio perché 
l’istituto della giuria è sempre obbligatoriamente presente anche nelle 
cause civili, a norma di Costituzione139. 
Ebbene è ovvio che entrambe le caratteristiche appena descritte 
comportano un forte disincentivo a considerare le forme processuali 
come strumenti di difesa contro il giudice, che al contrario è circondato 
da una certa ‘aura’ di autorevolezza.  
 
6. Conclusioni. 
Si è così finalmente trovata una risposta alla domanda formulata 
nel par. 1, con l’individuazione di due fondamentali ragioni che 
spiegano la stretta interconnessione, testimoniata anche dal linguaggio 
corrente, tra le forme e il processo giurisdizionale, che consentono anche 
di meglio collocare quest’ultimo nel quadro degli strumenti di 
risoluzione delle controversie. 
Innanzitutto le forme processuali tendono ad assicurare che le 
attività dei soggetti contrapposti e del giudice, anche nel loro 
intersecarsi, vengano incanalate in percorsi che, in base a massime tratte 
dall’esperienza e dalle conoscenze tecnico – scientifiche disponibili, 
diano le maggiori garanzie di condurre ad una conoscenza la più 
accurata e approfondita possibile della realtà sostanziale preesistente, in 
modo tale che l’atto conclusivo della sequenza, che a questa realtà deve 
																																																						
138 Cfr. BARSOTTI V. e VARANO V., La tradizione giuridica occidentale: testi e 
materiali per un confronto civil law common law, 5aedizione, Giappichelli, Torino, 
2014, pp. 298 e ss. 
139 Ancora BARSOTTI V. e VARANO V., op. cit., pp. 335 e ss. 
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essere parametrato nel suo contenuto, e che costituisce il mezzo 
mediante il quale viene definita la causa, sia giusto.  
Sulla base di questo carattere è possibile distinguere il processo 
dagli strumenti autonomi di risoluzione delle controversie che, come si 
è visto, prescindono totalmente dalla cognizione della realtà sostanziale 
preesistente e in relazione ai quali la fase di formazione non assume, 
nella stragrande maggioranza dei casi, alcun rilievo giuridico; il 
connotato appena descritto accomuna invece il processo giurisdizionale 
a quello arbitrale. 
Inoltre – e questo è il secondo tratto distintivo della giurisdizione 
considerata quale mezzo di composizione dei conflitti, quello per 
l’appunto che ne permette la differenziazione dall’arbitrato – le forme 
dettate per il processo giurisdizionale hanno la funzione di assicurare a 
ciascuna delle parti, nel momento in cui deve rapportarsi ad un soggetto 
sovraordinato perché agente nell’esercizio di un potere dello Stato, 
adeguate ed equivalenti possibilità di interloquire e difendersi sia nei 
confronti delle iniziative dell’avversario sia, soprattutto, nei confronti di 
quelle del giudice, al tempo stesso circoscrivendo la discrezionalità di 
quest’ultimo e garantendo una congrua prevedibilità dello sviluppo del 
giudizio.  
Tutte necessità, quelle appena enumerate, la cui esigenza tende a 
scemare nell’arbitrato, in misura direttamente proporzionale alla 
saldezza del legame di fiducia che connette arbitri e parti, perché 
svanisce il carattere autoritativo dell’attività demandata al terzo; 
circostanza questa che spiega come mai nell’arbitrato viga la più ampia 
libertà di forme e accada, con frequenza non sporadica, che sia lo stesso 
organo giudicante disciplinare discrezionalmente il processo che 
dinanzi a lui deve celebrarsi. 
Il modo con cui questi due elementi – ricerca della verità e 
garanzia contro l’autorità – vengono combinati e bilanciati dal 
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legislatore nel dettare le norme procedimentali determina quella che 
potremmo chiamare la architettura processuale.    
 
Appare necessaria qualche ultima osservazione non limitata al 
piano strettamente tecnico – giuridico sul sistema degli strumenti di 
risoluzione delle controversie nel suo complesso. 
A ben vedere, se quello che si è venuti dicendo finora è vero, il 
conflitto viene realmente eliminato unicamente quando ci si serve degli 
strumenti autonomi.  
L’esito dell’autocomposizione può infatti essere raggiunto solo 
quando tutti i soggetti contrapposti si convincono della bontà di una 
certa soluzione del contrasto e pertanto, nel senso proprio del termine, 
la accettano: solo in questo caso si può correttamente dire che il dissidio 
è stato superato. 
Allo stesso tempo però, gli strumenti autonomi soffrono di un 
grave inconveniente: se in astratto la loro riuscita sembra significare un 
autentico riavvicinamento delle posizioni dei litiganti, in concreto non 
tutti i soggetti sono dotati di pari capacità contrattuale, anzi ve ne sono 
alcuni istituzionalmente e normativamente considerati ‘deboli’ 
(lavoratori, consumatori ecc.), e comunque in una lite è quasi sempre 
individuabile un litigante che si trova in posizione di vantaggio; quindi, 
quantomeno in alcuni casi, il ricorso ai suddetti mezzi, più che una reale 
pacificazione, testimonia il ripresentarsi di un rapporto di forza che non 
è stato possibile invertire o perlomeno bilanciare, con uno dei contraenti 
che, pur di non restare a mani vuote, acconsente ad un sacrificio della 
sua pretesa ben maggiore di quello della controparte.  
Tutto ciò era ben chiaro già a Carnelutti, che infatti riteneva la 
«soluzione contrattuale» basata sulla «paura [di uno degli antagonisti] 
della forza dell’altro» e le assegnava natura effimera perché attraverso 
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di essa è possibile raggiungere una «pace [che] dura fino a tanto che 
dura la paura dell’avversario»140. 
Gli strumenti eteronomi, dal canto loro, possono essere strutturati 
in modo tale da attenuare le disparità esistenti sul piano sostanziale fra i 
contendenti, ma, a rigore, il loro esperimento non rimuove il conflitto, 
piuttosto ne comporta l’accantonamento, realizzato sospingendo la 
posizione del soccombente nel campo del giuridicamente irrilevante, o 
meglio dell’illecito.  
Perché tali mezzi raggiungano il loro risultato, allora, non è 
necessaria l’accettazione della decisione da parte di coloro che dalla 
stessa sono danneggiati: è ormai patrimonio acquisito, nella sociologia 
giuridica, che le procedure giudiziarie non abbiano quale scopo 
l’ottenimento dell’adesione psicologica dello sconfitto all’atto che 
definisce la causa, ma, all’opposto, quello di «specificare la delusione e 
[…] frantumare ed assorbire le proteste» di quest’ultimo, in modo tale 
che egli, semplicemente partecipando al processo (non necessariamente 
di persona, anche unicamente per mezzo di un difensore) privi «se stesso 
della possibilità di generalizzare i propri interessi, rendendoli così 
capaci di attirare consenso e di formare alleanze sociali o politiche più 
ampie a sostegno dei suoi obiettivi».  
Quindi il fine non è la «attivazione di determinati processi psichici 
di accettazione, ma piuttosto nella immunizzazione del sistema sociale 
contro tali processi»141. In quest’ottica anche un diffuso sentimento di 
insoddisfazione e sfiducia nei confronti dell’operato dei giudici e dei 
giuristi in genere non riveste importanza particolare, anzi finisce col 
divenire un elemento fisiologico, purché assuma la «forma finale di un 
risentimento privato diffuso, che non può essere istituzionalizzato»142. 
																																																						
140 CARNELUTTI F., op. ult. cit., p. 13. 
141 Cfr. ad esempio LUHMANN N., Legitimation durch Verfahren, Suhrkamp 
Verlag, Frankfurt am Main, 1983; trad. it. Procedimenti giuridici e legittimazione 
sociale, a cura A. FEBBRAJO, Giuffrè, Milano, 1995, pp. 112 – 113. 
142 LUHMANN N., op. cit., p. 108. 
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Si discosterebbe, forse, da questo schema un sistema processuale 
che non accentuasse l’inevitabile fenomeno del frazionamento dei 
conflitti che il meccanismo giurisdizionale innesca, ma anzi tendesse a 
approfondire i profili di interesse collettivo connaturati a certe tipologie 
di liti individuali, come avvenuto, almeno in parte, coll’introduzione nel 
nostro ordinamento dell’art. 28 st. lav. e del rito speciale del lavoro (L. 
11 agosto 1973, n. 533). 
 
Queste rapide considerazioni, si ritiene, dovrebbero spingere il 
legislatore a valutare attentamente il ventaglio di opzioni che gli si 
presentano per la soluzione delle controversie, astenendosi da scelte 
incondizionate nel senso della prevalenza di uno strumento sugli altri 
senza aver tenuto conto delle peculiarità dei settori dell’ordinamento 
sostanziale su cui intende agire e senza aver soppesato i vantaggi e gli 
inconvenienti che ciascuno strumento porta con sé.  
Mentre una scelta oculata, infatti, può alleviare i mali della 
giustizia civile, una affrettata rischia invece di ingigantire vieppiù le 
criticità esistenti.   
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2. 
PRINCIPI, ARCHITETTURA, GOVERNO DEL 
PROCESSO  
 
SOMMARIO: 1. Il processo come struttura. – 2. Le due species di poteri del giudice e la 
loro incidenza sul contenuto della decisione. – 3. Processi a struttura rigida e processi 
a struttura elastica. Introduzione. – 4. Processi a struttura rigida: 4.1 Definizione e 
casistica; 4.2 (Segue). Rigidità strutturale e potere di direzione del giudice; 4.3 (Segue) 
La c.d. tutela giurisdizionale differenziata. – 5. Processi a struttura elastica: 5.1 
Definizione e casistica. Il n.c.p.c. francese: un modello esemplare; 5.2 (Segue). Il 
procedimento dinanzi al (tribunal de grande istance); 5.3 (Segue). Il metro di esercizio 
del potere di fissazione dei termini; 5.4 (Segue). Sindacabilità e controllo del potere 
discrezionale; 5.5 (Segue). Istruttoria aperta e ragionevole durata del processo; 5.6 
(Segue). Direzione del giudice in fase di discussione e decisione; 5.7 Riepilogo. 
Processi elastici e poteri di direzione del giudice. – 6. Elasticità e sommarietà. 
 
1. Il processo come struttura. 
Se si guarda al processo assumendo un punto di vista esterno 
rispetto a quello dei soggetti in esso coinvolti a vario titolo, ben si 
comprende perché lo stesso possa essere definito come una «struttura 
nella quale si svolgono […] numerose attività di diritto pubblico […] 
ed alcune attività di diritto privato»1; da questo angolo prospettico, 
infatti, il processo si presenta come un involucro, destinato a contenere 
«una serie di posizioni soggettive (i doveri dell’ufficio, le facoltà e i 
poteri di ciascuna delle parti) e, in concreto, […] una serie di atti 
(dell’ufficio, dell’attore, del convenuto etc.): atti (e posizioni) legati dal 
vincolo del procedimento, cioè dal fatto che la norma li colloca in 
ordinata sequenza, di guisa che ognuno di essi presuppone il precedente 
(o i precedenti) ed è presupposto del seguente (o dei seguenti)», 
cosicché esso si configura come un’intelaiatura composta da «più serie 
																																																						
1 Tale definizione si deve a FAZZALARI E., Istituzioni di diritto processuale, cit., 
p. 6 
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di atti (e posizioni soggettive) mutualmente implicate fra loro e ciascuna 
facente capo ad un soggetto (all’ufficio, all’attore, al convenuto etc.)»2. 
All’interno del suddetto involucro trovano posto, veicolati dagli 
atti di cui si è detto, fatti – rectius – enunciati relativi a fatti, narrazioni 
di fatti, ossia «affermazioni di ipotesi sull’esistenza di fatti»3 – 
accompagnati da «ipotesi di qualificazione giuridica» degli stessi, 
formulate «affermando l’applicabilità al caso concreto di una o più 
norme giuridiche»4, dichiarazioni di volontà, istanze istruttorie e prove, 
essendo queste ultime non ulteriori fatti, bensì mezzi idonei a produrre 
rappresentazioni su cui fondare «un giudizio sulla esistenza e sul modo 
di essere di un fatto», dimodoché si può dire che maturano ed entrano 
nel processo anche una serie di «giudizi logici sulla esistenza di fatti 
singoli»5.  
Tutto questo materiale risulta teleologicamente connesso nel 
momento della decisione del giudice, nel senso che è su di esso che 
quest’ultimo deve basarsi per pronunciare il provvedimento che risolve 
la controversia. 
																																																						
2 Ancora FAZZALARI E., Note in tema di diritto e processo, cit., p. 110; 
d’altronde tale Autore è colui che più di ogni altro, fra i processualisti, si è impegnato, 
partendo dalla critica della teoria del rapporto giuridico, nell’opera di definizione del 
processo quale nozione di teoria generale, in particolare curandone la distinzione dal 
concetto – ad esso comunque strettamente collegato in quanto facente parte dello 
stesso genus – di procedimento; egli ritiene di poter individuare tale tratto distintivo 
nella struttura dialettica, che è propria del processo ma non del procedimento: la 
dialetticità, scrive, «consiste non solo e non tanto in ciò che alla fase preparatoria del 
provvedimento partecipino anche gl’interessati, cioè, di norma, i destinatari degli 
effetti di esso, quanto e soprattutto in ciò che, nel processo, i poteri, le facoltà, i doveri 
attraverso il cui esercizio si attua quella partecipazione, sono distribuiti dalla norma 
fra i partecipanti in maniera da attuare una effettiva corrispondenza ed equivalenza 
fra le varie posizioni. Alla struttura corrisponde lo svolgimento dialettico del 
processo: la simmetria delle posizioni soggettive, la loro muta implicazione, la loro 
sostanziale parità si traducono, per ciascuno dei partecipanti, nella possibilità 
d’interloquire non episodicamente, e soprattutto, di esercitare un insieme – cospicuo 
o modesto non importa – di controlli, di reazioni e di scelte, e nella necessità di subire 
i controlli e le reazioni altrui»; cfr. ID., voce Processo (teoria generale), in: Noviss. 
Dig. it., vol. XIII, Utet, Torino, 1966, pp. 1067 – 1076, in particolare p. 1072. 
3 Così GAMBA C., Domande senza risposta: studi sulla modificazione della 
domanda nel processo civile, Cedam, Padova, 2008, p. 154. 
4 Sempre GAMBA C., op. cit., p. 162. 
5 Per questa ricostruzione della funzione della prova v. CALAMANDREI P., La 
genesi logica della sentenza civile, in: Opere giuridiche, cit., vol. I, pp. 11 – 54, in 
particolare pp. 20 – 21. 
		68	
A ben vedere, anzi, ciò che dà avvio al processo, innescando la 
sequenza procedimentale in cui esso poi si sviluppa, è per l’appunto 
l’innesto nella sequenza appena innescata di almeno una parte del 
suindicato materiale: la domanda, la cui proposizione è, salvo rarissimi 
casi (cfr. il combinato disposto degli artt. 2907, comma 1, c.c. e 99 e 112 
c.p.c.), requisito essenziale perché l’attività giurisdizionale possa 
prendere il via, da un punto di vista schiettamente ‘materiale’, 
nient’altro è che l’affermazione dell’esistenza di fatti che l’attore ritiene 
siano stati rilevati da una norma giuridica come costitutivi di un suo 
diritto, del quale contestualmente egli lamenta la lesione e chiede tutela6. 
 
Da questi primi rilievi consegue che la struttura processuale, le cui 
componenti essenziali si sono sopra sinteticamente delineate, può essere 
analizzata e inquadrata in via dogmatico – sistematica da due differenti 
angolature.  
Da un lato, difatti, si può rivolgere l’indagine alla individuazione 
dei soggetti che possono contribuire ad arricchire il materiale decisorio, 
e dei limiti ai quali essi soggiacciono nel compimento di questa attività; 
è in quest’ottica che ci si pone quando, ad esempio, viene fissata la 
distinzione fra modello accusatorio (o adversary) e modello 
inquisitorio, dato che, in ambito processualcivilistico, con questa 
bipartizione si fa precipuo riferimento alla maggiore o minore ampiezza 
dei poteri del giudice in rapporto a quelli delle parti nella costruzione 
dell’edificio del fatto, ossia nell’attività di allegazione di fatti nuovi, di 
rilievo di fatti già acquisiti nel processo, ma non ancora espressamente 
evidenziati nel loro collegamento con l’effetto giuridico oggetto del 
giudizio, e di iniziativa istruttoria.  
																																																						
6 Tra l’altro, rileva CALAMANDREI P., op. ult. cit., pp. 16 – 17, nulla esclude 
che, in astratto, il legislatore stabilisca che la domanda possa limitarsi a contenere la 
mera affermazione di un diritto di cui l’attore si è convinto di essere titolare, senza che 
tale asserzione sia accompagnata dalla narrazione di fatti ritenuti idonei a giustificarla, 
né da mezzi di prova atti a corroborarla; tale sarebbe, peraltro, secondo l’Autore, la 
soluzione adottata nella primitiva procedura civile germanica.  
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Dall’altro la ricerca può invece essere orientata all’illustrazione 
delle modalità e dei tempi cui la costruzione dell’edificio del fatto è 
subordinata, vale a dire delle forme e dei termini del procedimento, ma, 
prima ancora, all’individuazione di chi determina tali forme e termini, e 
in base a quali criteri; d’altronde è rilievo ricorrente che «componendosi 
di una serie di atti, il procedimento si colloca naturalmente nella 
dimensione temporale, intesa sia come distanza sia come durata»7.  
Questa suddivisione è messa nitidamente in luce dalla dottrina 
francese che distingue a questo proposito tra la «marche de l’istance» e 
la «la matière du procès»8. 
Nell’ambito della seconda prospettiva, come già sottolineava 
Chiovenda, il problema fondamentale da risolvere, nell’ottica dei 
conditores, è «se le forme debbano essere determinate dalla legge o se 
debba essere lasciato all’arbitrio del giudice di regolarle volta per volta 
secondo le esigenze del caso concreto»9.  
Anche se, a stretto rigore, porre la questione in maniera così 
‘manichea’ non è del tutto corretto, dato che le due alternative indicate 
dall’Autore rappresentano le posizioni estreme sull’argomento, che 
invece si presta ad una molteplicità di soluzioni intermedie.  
Con maggiore accuratezza è possibile affermare che si tratta di 
«decidere in che misura attribuire al giudice un potere di plasmare il 
processo ed in che modo distribuire questo potere e quindi anche la 
responsabilità fra giudice e altre persone partecipanti al processo»10. 
 
																																																						
7 VOENA G. P., Atti, cit., p. 275. 
8 Cfr. ad esempio MOTULSKY H., Prolégomènes pour un futur code de 
procédure civile: la consécration des principes directeurs du procès civil par le décret 
du 9 septembre 1971, in: Écrits: études et notes de procédure civile, 2a edizione, 
Dalloz, Paris, 2010, pp. 275 – 304, pp. 281 – 282, che infatti precisa come «le terme 
d’inquisitoire se rapporte en tous cas plus à la matière qu’à la direction du procès».  
9 CHIOVENDA G., Principii di diritto processuale civile, 3a edizione, Jovene, 
Napoli, 1923, p. 555 ma anche, in termini identici, ID., Istituzioni di diritto processuale 
civile cit., vol. II, p. 330 
10 BAUR F., Potere giudiziale e formalismo del diritto processuale, in: Riv. trim. 
dir. proc. civ., IV, 1965, pp. 1683 – 1704, p. 1687.  
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Peraltro, mentre la disciplina di un processo regolato interamente 
e minuziosamente dalla legge più difficilmente rischia di entrare in 
contrasto con il dettato costituzionale o più in generale con i principi 
fondamentali dell’ordinamento, ogni allargamento dello spazio di 
intervento del giudice comporta l’insorgere di delicate problematiche.  
In primis, come già rilevato nel cap. 1 (par. 5), l’attività 
giurisdizionale, quale attività autoritativa dello Stato, è subordinata, 
come ogni altra pubblica funzione, al principio di legalità: il che 
significa che le modalità del suo esplicarsi non possono essere rimesse 
al mero arbitrio dell’organo deputato ad esercitarla.  
D’altra parte, perché si possa parlare di Stato di diritto, è 
essenziale che «il cittadino non [sia] un subditus, abbandonato alla 
mercé del principe legibus solutus, ma […] un soggetto autonomo di 
diritti e doveri, la cui autonomia è garantita dalla legge nei confronti 
della stessa autorità»11. 
Sempre rimanendo su di un piano generale, vi sono aspetti della 
disciplina processuale che, anche a voler sposare la più ampia libertà di 
forme, non possono comunque essere lasciati alla discrezionalità del 
giudice: per prima cosa, sempre in ossequio al principio di legalità, 
laddove sia necessario incidere mediante un atto di procedura sulla sfera 
giuridica di un terzo non interessato – o anche di una delle parti nel caso 
in cui il compimento dell’atto richieda la limitazione, sia pur 
temporanea, di uno dei diritti inviolabili garantiti dalla Costituzione – le 
formalità dell’intervento giudiziale devono essere rigidamente 
predeterminate dalla legge (cfr. ad esempio gli artt. 13, 14, 15 Cost., che 
																																																						
11 Così CALAMANDREI P., La dialetticità del processo, cit., p. 679. Non è un 
caso che un esempio paradigmatico di processo progettato per essere lasciato 
all’arbitrio del giudice sia disegnato, come ricorda BAUR F., op. cit., p. 1687 – 1688, 
dal § 10 del primo decreto di semplificazione del 1 settembre 1939 
(Vereinfachungsverordnung) – dunque una disposizione contenuta in un 
provvedimento emanato in pieno periodo nazista – il quale attribuisce ogni potere 
all’ufficio, senza fare alcun riferimento a diritti delle parti, forme o termini degli atti 
processuali (essa reca infatti «Nelle controversie di diritto civile, le preture ed i 
tribunali del lavoro stabiliscono il proprio procedimento secondo libera 
discrezionalità»).  
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subordinano la restrizione dei diritti da essi stessi riconosciuti al rispetto, 
tra l’altro, dei «modi previsti dalla legge»).  
Inoltre nemmeno le regole di competenza dei vari uffici e quelle 
relative alla previsione di mezzi di impugnazione possono essere 
rimesse all’autorità giudiziaria, per ovvi motivi di funzionalità, 
efficienza e buon andamento dell’apparato giudiziario stesso e, nel caso 
in cui questo sia organizzato in una struttura prettamente gerarchico – 
burocratica, anche per evitare che tale struttura venga surrettiziamente 
alterata tramite l’arbitrario esercizio della giurisdizione12.   
Al di là di questi primi intuitivi rilievi nel momento in cui la legge 
processuale esce dallo schema collaudato del rigido formalismo e si 
concede di «allentare la procedura»13 entrano in gioco, in ogni caso, 
altri valori fondamentali dell’ordinamento giuridico.  
Fra questi rivestono particolare rilievo quelli, del resto 
strettamente interrelati, dell’uguaglianza formale e della prevedibilità 
della decisione. 
Già nel cap. 1 (par. 4.2) si è detto che è rintracciabile, in qualunque 
ordinamento positivo, un ‘robusto’ collegamento fra diritto sostanziale 
e diritto processuale: il secondo è strumentale al primo anche perché 
quest’ultimo costituisce il metro di giudizio sulla base del quale il 
giudice deve determinare il contenuto della sentenza; in altre parole «in 
nessun caso, la selezione degli interessi meritevoli di tutela è compiuta 
dal giudice nel processo, ma, in ogni sistema, quale che sia la tecnica 
adoperata, preesiste a questo»14.  
Posto che il diritto sostanziale – fin dai tempi più antichi, ma in 
special modo a partire dalle riflessioni illuministiche (XVIII secolo) – 
pone costantemente fra i suoi obiettivi quello di disciplinare in maniera 
uguale situazioni di fatto identiche, non è ammissibile che l’equilibrio 
che esso ritiene di aver trovato possa essere messo in pericolo dal 
																																																						
12 Così BAUR F., op. cit., p. 1692 – 1693. 
13 L’espressione è ancora una volta tratta da BAUR F., op. cit., p. 1689. 
14 COSTANTINO G., La prevedibilità della decisione, cit., p. 648. 
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diverso modo di procedere nei singoli casi che necessariamente 
consegue al riconoscimento di una certa discrezionalità al giudice in 
materia di forme e termini processuali15.  
È inoltre chiaramente percepibile perché l’uguaglianza formale 
abbia quale corollario la prevedibilità delle decisioni: se il 
riconoscimento delle situazioni soggettive è assolutamente sottratto al 
‘capriccio’ del giudicante, ciascun consociato ha la possibilità, 
prendendo conoscenza del diritto oggettivo, di prevedere con 
ragionevole probabilità quali sono le condotte che in sede contenziosa 
possono essere valutate lecite, doverose o vietate, e le conseguenze 
giuridiche che da ciascuna di queste qualificazioni derivano. 
Naturalmente questa circostanza si ripercuote anche sul piano 
strettamente economico, dato che la prevedibilità delle decisioni 
consente la «predeterminazione dei rischi e […] contribuisce, pertanto, 
alla deflazione del contenzioso»16.  
Ebbene, se ciò è vero, anche con riguardo al tema della 
prevedibilità, il ricorso alla deformalizzazione potrebbe avere effetti 
rovinosi, dato che essa è fonte di «inevitabili incertezze applicative» e 
«genera il rischio della formazione di prassi difformi da ufficio a ufficio 
giudiziario»17. 
Infine, altri due profili fondamentali sui quali la libertà di forme 
potrebbe ‘gravare’, sono quelli dell’imparzialità e della terzietà del 
giudice: «il procedimento, […] delimitando il raggio d’azione del 
comando giudiziale lo confina inevitabilmente all’hic et nunc, […] 
distaccandolo – nell’ordinario dispiegarsi delle sue forme e tempi – 
																																																						
15 Parla in proposito di un «nesso funzionale» fra diritto sostanziale e processo, 
e di una uguaglianza giuridica che sarebbero messi «a repentaglio o addirittura 
distru[tti]» da una legge processuale articolata, di fatto, in norme in bianco, BAUR F., 
op. cit., p. 1694. Si noti che è implicita, in questa forma di ragionamento, l’idea – 
pienamente condivisibile peraltro – che abbia un forte impatto sul contenuto della 
decisione non solo l’intervento del giudice in materia di fatti e prove, ma anche quello 
che lo stesso esplichi in relazione al procedimento. Il tema sarà affrontato 
specificamente infra, nel prossimo paragrafo.  
16 COSTANTINO G., op. cit., p. 647. 
17 Nuovamente COSTANTINO G., op. cit., p. 656. 
		 73	
dall’evento, ne separa altresì il giudicante, lo rende meno coinvolto e 
più lontano, e dunque non partecipe ma giudice»18. Si paventa cioè, la 
possibilità che l’organo giudicante, se coinvolto nel delineamento della 
procedura nel caso concreto, sia naturalmente portato ad accantonare, 
progressivamente, il suo dovere di equidistanza, considerato che egli «è 
sempre sollecitato da due tensioni […]: l’ansia di generalizzare il suo 
comando, l’ansia di partecipare alla realtà orientandola nel suo farsi 
piuttosto che giudicandola quando, a mo’ di lava fredda, si è già data 
forma e si è fermata»19.   
 
Pur a fronte di tutte le ‘insidie’ suindicate, che in essa si 
nascondono, la tendenza assolutamente prevalente dei sistemi 
processuali contemporanei, che riceve anche l’avallo della dottrina 
maggioritaria, è quella di attribuire al giudice una più ampia libertà in 
materia di forme, ergo, maggiori poteri di direzione del processo, al fine 
di consentirgli un effettivo governo dello stesso.  
Gode di diffuso consenso, infatti, la teoria secondo la quale, 
mentre il rispetto del principio di autonomia privata (una volta che sia 
stato abbracciato dall’ordinamento positivo) ha come corollario, quale 
sua naturale proiezione, la signoria dei soggetti privati sulla scelta di 
mettere in moto, e conseguentemente anche di arrestare, il meccanismo 
processuale – e quindi, tradotto in termini tecnici, l’adozione del 
principio dispositivo c.d. sostanziale, che in estrema sintesi si traduce 
nel potere esclusivo delle parti di dare inizio al processo, ben riassunto 
dai brocardi ne procedat iudex ex officio e nemo iudex sine actore, nei 
divieti di infra, ultra ed extra petizione, e nella facoltà di porre fine allo 
stesso prima che sia pronunciata sentenza, attraverso la rinuncia agli atti 
o l’impiego dell’ampio ventaglio di strumenti predisposti dal c.p.c. allo 
scopo di disporre di diritti sostanziali all’interno del processo, con 
																																																						
18 Così, con particolare chiarezza, LA CHINA S., La giurisprudenza inquieta, 
ovvero, il giudice senza procedimento, in: Foro it., pt. V, 1982, cc. 38 – 46, c. 45. 
19 LA CHINA S., op. cit. 
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conseguente ripudio del principio di irretrattabilità dell’azione – al 
contrario lo svolgimento del giudizio non può essere considerato cosa 
delle parti, in quanto, posta la natura pubblica del diritto processuale, la 
funzione giurisdizionale risponde anche ad esigenze e compiti di 
pubblico servizio, cosicché il suo corretto funzionamento interessa non 
solo i litiganti, ma lo Stato stesso, ovvero la collettività nel suo insieme, 
sicché le parti non sono libere di disporre a loro piacimento dello 
strumento, il processo appunto, attraverso il quale la suddetta funzione 
si manifesta e si esercita20.  
Senza contare che l’adozione di soluzioni procedimentali 
‘flessibili’ appare maggiormente idonea a garantire l’altro profilo in cui 
il concetto di uguaglianza, inteso in senso giuridico, si compone: quello 
sostanziale (come magistralmente delineato dall’art. 3 Cost.), la cui 
particolare considerazione porta a riservare speciale attenzione alla c.d. 
giustizia del caso concreto, che in ambito processuale comporta la 
propensione ad individuare il modo di procedere più adatto alla singola 
controversia, piuttosto che alla fissazione di un modulo procedimentale 
generale ed astratto applicabile a differenti tipologie di controversie21.  
																																																						
20 Questa ricostruzione, condensabile nel concetto di «pubblicizzazione» del 
processo è esposta con particolare efficacia da CAPPELLETTI M., Principi fondamentali 
e tendenze evolutive del processo civile nel diritto comparato, in: Giur. it., pt. IV, 1968, 
cc. 1 – 48, in particolare cc. 21 e ss., ed è sostanzialmente condivisa anche dalla 
dottrina straniera; ad esempio la considera «assurément exacte» MOTULSKY H., op. 
cit., p. 276; una ricostruzione simile a quella di Cappelletti si può trovare, sempre 
rimanendo nell’alveo della dottrina straniera, ad esempio, in PICÒ I JUNOY J., Il diritto 
processuale tra garantismo ed efficacia: un dibattito mal impostato, in: AA. VV., Studi 
di diritto processuale civile in onore di Giuseppe Tarzia, Giuffrè, Milano, 2005, vol. 
I, pp. 213 – 230, in particolare pp. 213 – 214.   
21 Naturalmente una parte, anche autorevole, della dottrina non manca di 
criticare aspramente questo punto di vista: si tratta della corrente del c.d. neoliberismo 
processuale, il cui principiale esponente è stato, in Italia, CIPRIANI F., del quale v. in 
particolare Autoritarismo e garantismo nel processo civile (a proposito dell’art. 187, 
comma 3 c.p.c.), in: Riv. dir. proc., I, 1994, pp. 24 – 61; Nel centenario del 
regolamento di Klein (Il processo civile tra libertà e autorità), in: Riv. dir. proc., IV, 
1995, pp. 969 – 1004; Il processo civile tra vecchie ideologie e nuovi slogan, in: Riv. 
dir. proc., II, 2003, pp. 455 – 466. Le idee propugnate da questo settore della scienza 
giuridica hanno anche esercitato, per un certo periodo, una notevole influenza sui 
conditores: in tema, v., in senso chiaramente sfavorevole a questa tendenza, 
CHIARLONI S., Relazioni tra le parti, i giudici e i difensori, in: Riv. dir. proc., I, 2004, 
pp. 11 – 34, in particolare pp. 12 e 26 e ss.      
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Se tutto quello che si è detto finora è corretto, ne discende che, al 
di là della valutazione positiva o negativa che si può esprimere riguardo 
alla ‘inclinazione’ del diritto processuale nel nostro tempo, così come è 
stata sopra enucleata, assume particolare interesse l’indagine relativa 
alla ampiezza dei poteri che il legislatore, fermi i limiti all’estensione 
della sua facoltà di scelta che si sono già individuati, decide di attribuire 
al giudice in ordine alla determinazione delle forme e dei termini 
processuali, e, allo stesso tempo, delle cautele e degli accorgimenti che 
il medesimo legislatore – e la prassi stessa in via ‘suppletiva’ – 
predispongono affinché la discrezionalità di cui il magistrato risulta così 
investito non divenga «sfrenata»22, tramutandosi in arbitrio puro e 
semplice.  
All’analisi dei tratti essenziali delle principali strutture 
processuali, osservate dal punto di vista della disciplina della direzione 
del procedimento, e delle conseguenze che l’opzione per ciascuna di 
esse comporta, è dedicata la parte restante del presente capitolo. 
Una volta condotto l’esame a livello dogmatico e sistematico dei 
diversi moduli processuali, nel capitolo successivo si approfondirà la 
tematica dei limiti specifici che la Costituzione italiana pone in tale 
ambito: si affronterà, cioè, il tema dell’esistenza di un modello 
processuale costituzionalmente necessitato, e conseguentemente della 
possibilità di trasporre nel nostro ordinamento, e in che misura, le 
soluzioni processualcivilistiche oggetto di trattazione in questa parte del 
lavoro. 
 
 
 
																																																						
22 L’espressione è di PANZAROLA A., Alla ricerca dei substantialia processus, 
cit., p. 693. 
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2. Le due species di poteri del giudice e la loro incidenza sul 
contenuto della decisione. 
Come già anticipato nel par. precedente, il processo, concepito 
come struttura, a fini descrittivi, può essere scomposto in due tronconi, 
l’uno relativo ai modi e ai tempi cui è vincolata l’attività dei soggetti ad 
esso partecipanti, l’altro concernente l’apporto che ciascuno di questi 
soggetti può fornire nella fase di raccolta del materiale necessario alla 
decisione: gli stessi concetti sono espressi dalla dottrina francese con le 
espressioni, rispettivamente, di marche de l’instance e di matière du 
procès.  
Prima di concentrarsi sulla prima tematica, però, è opportuno 
trattare e risolvere una questione preliminare.  
La dottrina italiana, assumendo il punto di vista del giudice, suole 
distinguere fra poteri di direzione formale e poteri di direzione materiale 
del procedimento23: nella prima classe si considerano annoverati i poteri 
estrinsecantisi nel profilo della conduzione strumentale del giudizio, 
ossia quelli che «att[engono] alla «tecnica» del funzionamento di 
esso»24, mentre nella seconda vengono racchiuse le «attribuzioni [e le] 
iniziative ufficiose del giudice nella trattazione e nell’istruzione della 
causa»25.  
Le due prospettive giungono a risultati sostanzialmente identici, 
pur partendo da premesse diverse: quella qui adottata prende le mosse 
da una visione ‘globale’ del fenomeno processuale, l’altra, prevalente 
nella dottrina del nostro paese, si concentra sulla figura dell’organo 
decidente, recependo, in buona sostanza, la bipartizione tra formelle e 
																																																						
23 Questo schema classificatorio si deve a CAPPELLETTI M., La testimonianza 
di parte nel sistema dell’oralità: contributo alla teoria della utilizzazione del sapere 
delle parti nel processo civile, Giuffrè, Milano, 1962, vol. I, pp. 70 e ss. 
24 MARENGO R., La discrezionalità del giudice civile, Giappichelli, Torino, 
1996, p. 117. 
25 FICCARELLI B., Fase preparatoria del processo civile e case management 
giudiziale, Esi, Napoli, 2011, p. 25. 
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materielle Prozessleitung, così come elaborata nei paesi di lingua 
tedesca26. 
Nell’economia di questo lavoro assume notevole interesse 
stabilire se vi siano poteri formali di direzione «capaci di incidere, da 
soli o nella combinazione con l’esercizio dei poteri di parte, sul 
contenuto della decisione finale»27; infatti, mentre nessuno dubita che 
l’intervento officioso in materia di fatti e prove – pur non potendosi 
spingere fino all’allegazione di fatti ulteriori rispetto a quelli introdotti 
in giudizio dalle parti (c.d. divieto di scienza privata, art. 97 disp. att. 
c.p.c.), e rimanendo escluso anche con riguardo al rilievo di fatti che 
fondano le c.d. eccezioni in senso stretto (art. 112 c.p.c.) – condiziona 
considerevolmente l’esito della contesa, molto più articolate e 
differenziate sono le opinioni con riguardo alla risposta da dare al 
quesito che ci si è posti in precedenza. 
A ben vedere, anzi, il criterio classificatorio sopra enunciato è 
stato elaborato dalla dottrina di lingua tedesca, proprio al fine di 
distinguere nettamente l’attività del giudice insuscettibile di orientare la 
soluzione della controversia, da quella che invece di tale attitudine è 
dotata; facendo poi coincidere, sostanzialmente, questi due settori, 
rispettivamente, con la categoria dei poteri di direzione formale e con 
quella dei poteri di direzione materiale28. 
È necessario precisare fin da subito che questa posizione non è 
condivisibile perché, se si può concordare con l’opinione secondo cui 
tutte le manifestazioni di poteri del secondo gruppo sono tali da poter 
																																																						
26 FICCARELLI B., op. cit. 
27 Seguendo quindi il percorso di indagine già tracciato da FABBRINI G., voce 
Potere del giudice (dir. proc. civ.), in: Enc. dir., vol. XXXIV, Giuffrè, Milano, 1985, 
pp. 721 – 744, p. 723. 
28 Si noti che CAPPELLETTI M., pur riproponendo tale suddivisione, assume 
rispetto ad essa una posizione marcatamente originale, tanto è vero che inserisce le 
iniziative probatorie del giudice nell’ambito dei poteri di direzione formale, limitando 
così il perimetro dei poteri di direzione materiale alle materie dell’allegazione dei fatti 
e delle domande di merito (cfr. op. ult. cit., pp. 71 – 72).  
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orientare l’attività decisoria, non altrettanto si può dire per l’opposta 
convinzione, di sostanziale ‘innocuità’ degli interventi del primo tipo.   
 
All’interno della categoria dei c.d. poteri di direzione formale 
sono infatti incorporate attività del giudice anche molto differenti fra 
loro; in essa, nel nostro ordinamento, è racchiuso, infatti, un sostanzioso 
insieme di fattispecie, riconducibili all’area disegnata dagli artt. 127, 
comma 2, e 175 c.p.c., quest’ultimo, non a caso, rubricato «Direzione 
del procedimento».  
Si possono ricordare in proposito, senza alcuna pretesa di 
completezza29: 
a. i c.d. poteri di polizia d’udienza (artt. 128 – 130 c.p.c.), che, in 
fondo, costituiscono il nucleo originario della ‘famiglia’ dei 
poteri formali, quelli la cui considerazione, probabilmente, ha 
spinto la dottrina a mettere a punto una apposita categoria 
dogmatica; 
b. il potere di fissare le udienze successive alla prima (art. 175, 
comma 2, c.p.c); 
c. il potere di provocare l’intervento di terzi (art. 107 c.p.c.), di 
riunire e separare le cause connesse (artt. 103, comma 2, 104 
comma 2, 273, 274 e 277, comma 2, c.p.c.) e di dichiarare la 
sospensione necessaria del processo (art. 295 c.p.c.); 
d. il potere di regolare la discussione, determinando i punti sui 
quali essa deve svolgersi e dichiarandola chiusa quando è 
ritenuta sufficiente (art. 127, comma 2, c.p.c.); 
e. il potere di rilevare la nullità di singoli atti processuali e, ove 
possibile, disporne la rinnovazione; 
																																																						
29 Cfr. FICCARELLI B., op. cit., pp. 26 – 27 anche per un’elencazione più 
minuziosa. 
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f. il potere di fissare, prorogare o abbreviare i termini entro i 
quali le parti devono compiere atti processuali (ancora una 
volta art. 175, comma 2, c.p.c.). 
Mentre i poteri di cui alle lettere a. e b. sono, per valutazione 
pressoché pacifica, inidonei ad influire sul contenuto della decisione30, 
gli altri necessitano di una più approfondita disamina. 
Cominciando dall’ipotesi sub c., già Fabbrini31 parla, pur senza 
andare a fondo sul tema, di una certa «incidenza sul merito della scelta 
procedimentale» di istituti che a «una prima parvenza [sembrano] 
appartenere alla sfera degli atti e dei poteri di mero governo del 
processo».  
Abbozzando soltanto, per motivi di economia della trattazione, 
l’analisi diretta degli stessi, cui l’Autore si era intenzionalmente 
‘sottratto’, limitatamente al profilo che qui interessa, si può al riguardo 
rilevare, ad esempio, come nella riunione e nella separazione delle cause 
connesse è ravvisabile un possibile condizionamento della sentenza, sia 
pure non particolarmente ‘intenso’, se non altro perché, attraverso 
l’adozione di tali provvedimenti, il giudice può accomunare il ‘destino’ 
procedimentale di controversie che prima erano divise, e viceversa. 
Nel momento in cui, poi, si rivolge l’attenzione alle ipotesi di cui 
alle lettere d., e., f., l’insostenibilità della teoria dell’ininfluenza 
sostanziale dei poteri di direzione formale appare ancor più evidente.  
Anzitutto la discussione, per poter avere una qualche utilità e non 
trasformarsi in un vuoto esercizio di capacità oratoria o di puro sfoggio 
																																																						
30 Cfr., per tutti, con riguardo al potere di fissazione delle udienze successive 
alla prima PROTO PISANI A., Appunti sul valore della cognizione piena, in: Foro it., pt. 
V, 2002, cc. 65 – 74, c. 72; si tenga presente, comunque, che, come sottolinea 
MARENGO R., op. ult. cit., p. 118, pur non avendo conseguenze dirette sul contenuto 
della decisione, il suddetto potere, condizionando i tempi di svolgimento del giudizio, 
può produrre effetti non certo irrilevanti sul piano patrimoniale, specialmente su quello 
della parte che risulta vittoriosa, visto che influisce sulla realizzazione del principio, 
ormai costituzionalizzato, della ragionevole durata del processo.   
31 FABBRINI G., op. cit., p. 723 nota 5. Si noti che l’Autore, per riferirsi ai poteri 
non idonei ad incidere sul contenuto della decisione di merito usa la locuzione «poteri 
di mero governo del processo», piuttosto che quella di poteri di direzione formale. 
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di forbita eloquenza, deve avere per l’appunto la capacità, quantomeno 
eventuale, di orientare in un senso o in un altro il provvedimento 
decisorio che conclude il processo32. 
Passando al potere di rilevare le nullità degli atti processuali, una 
volta che si sia d’accordo sul fatto che queste ultime sono previste quali 
strumenti «di tutela in concreto dell’effettività del contraddittorio» e 
«della correttezza del gioco dialettico di una parte nei confronti 
dell’altra»33, non si può negare che l’esercizio del potere stesso abbia 
conseguenze dirette sul contenuto della decisione. 
Infine, il potere concesso al giudice, di stabilire discrezionalmente 
la misura dei termini – ed eventualmente, in seguito, anche di 
modificarla in aumento o in diminuzione – nel rispetto del quale le parti 
devono compiere determinati atti processuali, non può che ripercuotersi 
sul concreto ed effettivo esercizio del diritto di difesa di queste, e, di 
conseguenza, sulle chances di cui le stesse godono di far valere 
compiutamente le proprie ragioni, e dunque di orientare in senso a loro 
favorevole la sentenza.   
D’altra parte, come acutamente notato, «il dovere di direzione 
formale e quello di direzione materiale sono strettamente legati […] per 
essere entrambi preordinati all’emanazione del provvedimento di 
merito»34.  
Non a caso Fazzalari, riferendosi al sistema delineato nel testo 
originario del c.p.c. (1940), pur prescindendo dalla distinzione tra poteri 
di direzione formale e materiale, al momento di procedere alla 
ricognizione dei poteri del giudice istruttore, che, a suo parere, 
consentono a quest’ultimo di fare da «crivello per tutte le attività delle 
parti», ritiene opportuno includervi il compito di dirigere il 
																																																						
32 Così, con ragionamento ineccepibile, MARENGO R., op. cit., p. 118. 
33 FABBRINI G., op. ult. cit., p. 725. 
34 MARENGO R., op. ult. cit., p. 118. 
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procedimento, «fissando udienze e termini, e autorizzando eventuali 
difese scritte»35. 
Si noti, del resto, che a risultati non diversi giunge Raselli nel suo 
lavoro sulla discrezionalità del giudice civile, pur prendendo le mosse 
dalla teoria chiovendiana del processo come rapporto giuridico, che 
allora andava per la maggiore, e nel vigore del c.p.c. del 186536: egli, 
infatti, adoperandosi nel tentativo di individuare il tratto distintivo tra 
discrezionalità giudiziale e discrezionalità amministrativa, nello 
specifico campo da lui stesso definito della «attività preparatoria della 
decisione», ritiene di poterlo cogliere in ciò, che «mentre l’autorità 
amministrativa può svolgere la propria azione in certi campi, senza 
menomare i diritti di altri soggetti, gli atti del giudice, in quanto 
influiscono sullo svolgimento del rapporto processuale, hanno 
necessariamente rilevanza per le parti ed influenza sulla loro posizione 
giuridica, perché servono a determinare il contenuto della decisione 
finale»37.  
Per di più, la soluzione qui accolta è anche quella che 
maggiormente si attaglia alla visione che l’ ‘uomo della strada’ ha, in 
genere, del processo: come riporta Baur, invero, questi, sovente, «non 
ravvisa la causa della perdita di un processo nel fatto che il giudice 
abbia male applicato il diritto in senso sostanziale, ma lamenta che un 
teste da lui indicato non sia stato ascoltato o non abbia deposto sotto 
giuramento; che non sia stato dato ascolto a lui stesso, come parte, ma 
bensì all’avversario: che il giudice gli abbia tolto la parola, abbia 
respinto come tardivo un suo asserto, abbia suggerito all’avversario 
l’istanza più appropriata da proporre, ed altre cose simili»38. 
 
																																																						
35 FAZZALARI E., La funzione del giudice nella direzione del processo civile, in: 
Riv. dir. proc., I, 1963, pp. 64 – 72, in particolare pp. 67 – 68. 
36 RASELLI A., Il potere discrezionale del giudice civile, Cedam, Padova, 1927 
– 1935, vol. I, pp. 216 e ss. 
37 RASELLI A., op. cit., p. 218. 
38 BAUR F., op. cit., pp. 1683 – 1684. 
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In conclusione, si ritiene di aver dimostrato che il potere attribuito 
al giudice in materia di forme e termini processuali, nel suo concreto 
esercizio, può incidere sul contenuto della decisione; oltretutto il 
discorso è stato portato avanti avendo come punto di riferimento il 
processo civile italiano, che, come risulterà dal prosieguo 
dell’esposizione, è uno dei più rigidi nel panorama europeo, dato che, 
come si avrà modo di sottolineare nei prossimi paragrafi, quantomeno 
con riguardo al rito ordinario, concede al giudice spazi di discrezionalità 
minimi in ordine allo svolgimento dell’attività procedimentale. 
Ne discende ulteriormente, allora, che, quanto maggiore è la 
possibilità di intervento dell’organo giudicante nel modellare il 
dispiegarsi dell’attività processuale che si svolge dinanzi a lui, tanto 
maggiori sono i rischi che le scelte relative al modo di procedere 
possano influire sul contenuto della decisione e, di conseguenza, tanta 
più accuratezza deve mostrare la legge processuale nell’approntare un 
sistema equilibrato di criteri, contrappesi e controlli capaci di garantire 
in concreto il diritto di difesa e l’uguaglianza formale e sostanziale delle 
parti.  
 
3. Processi a struttura rigida e processi a struttura elastica. 
Introduzione. 
Si è visto (cap. 1 par. 4.2) che ogni processo di cognizione, per 
potersi concludere con la pronuncia di una sentenza di merito, necessita 
della ricostruzione della realtà giuridica preesistente. 
Perché questo avvenga, però, occorre che l’attività dei soggetti 
processuali si «snod[i] attraverso una serie di passaggi, che non 
possono essere pretermessi»39, e che, pertanto, devono essere 
considerati alla stregua di «momenti logici» del processo stesso40; fasi 
																																																						
39 Così COSTANTINO G., Questioni processuali tra poteri del giudice e facoltà 
delle parti, in: Riv. dir. proc., V, 2010, pp. 1012 – 1037, nota 2 p. 1012. 
40 Per questa definizione v. LUISO F. P., op. ult. cit., vol. II, p. 5. 
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cioè che, all’interno di questo, sono sempre identificabili, anche se non 
‘evocate’ dal legislatore.  
Tali fasi sono essenzialmente tre: l’introduzione, la trattazione – 
istruzione e la decisione.  
La prima è deputata all’individuazione dell’oggetto del giudizio 
(il diritto sostanziale di cui l’attore si afferma titolare, lamenta la lesione 
e chiede tutela, con l’indicazione del tipo di provvedimento che ritiene 
idoneo a realizzare quest’ultima) e alla instaurazione del contraddittorio 
delle parti fra di loro e nei confronti del giudice.  
Superato questo primo stadio si passa alla trattazione – istruzione, 
durante la quale si procede al reperimento e all’acquisizione degli 
elementi di fatto e di diritto necessari alla decisione, cioè alla 
preparazione della causa per la decisione medesima; questa fase 
peraltro, pur rappresentando lo snodo cruciale, oltre che temporalmente 
più ampio, del procedimento, è anche l’unica meramente eventuale, dato 
che il contenuto degli atti introduttivi delle parti potrebbe essere già di 
per sé sufficiente a fondare il convincimento del giudice.  
Da ultimo, deve essere prevista una fase finale, eventualmente 
preceduta dalla discussione orale delle parti, preordinata alla redazione 
e alla pronuncia del provvedimento risolutivo della controversia.  
Mentre il segmento iniziale della sequenza non può che essere 
rimesso pressoché totalmente nelle mani delle parti, quantomeno negli 
ordinamenti improntati al riconoscimento del principio dispositivo, 
quello finale deve essere ‘dominato’ dal giudice, dato che in esso si tratta 
di esercitare il potere giurisdizionale, ed è nel segmento centrale che si 
‘disvela’ compiutamente la struttura processuale, così come concepita 
dal legislatore.  
È nella disciplina di esso che deve essere sciolto il dilemma, 
«immanente ad ogni ordinamento processuale […] tra la 
preoccupazione di non porre troppi limiti, anche temporali, alla 
raccolta del materiale utile per il cd. accertamento della verità sui fatti 
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controversi, e l’esigenza che il processo sia organizzato e articolato in 
fasi e scansioni ben definite»41.  
A questo proposito la summa divisio che si ritiene necessario 
operare è quella tra processi a struttura rigida e processi a struttura 
elastica. 
 
4. Processi a struttura rigida. 
4.1 Definizione e casistica. 
Nei processi rigidi l’attività di raccolta del materiale di fatto è 
organizzata secondo una «scansione predeterminata dal legislatore in 
maniera generale e astratta, con la previsione di distinte fasi […], 
separate da rigide preclusioni e con l’eventuale ulteriore scansione di 
ciascuna singola fase tramite preclusioni interne»42; la scelta della 
legge processuale, nell’appuntarsi su tale modulo procedimentale, 
quindi, si traduce nella minuziosa regolamentazione del susseguirsi e 
concatenarsi tra loro delle attività delle parti e del giudice, sia per quanto 
riguarda il contenuto che gli atti processuali devono veicolare, sia per 
ciò che attiene al succedersi degli stessi sul piano temporale, ovverosia 
alle relazioni cronologiche instaurate fra gli stessi. 
 
Come si è accennato supra (cap. 1 par. 2) peraltro, è proprio per il 
tramite di un processo definibile come rigido, quello introdotto dal 
jüngster Reichsabschied del 1654 (c.d. JRA), che inizia a realizzarsi 
compiutamente la statualizzazione della procedura civile.  
Questo rito, nella sua versione ‘definitiva’, presenta, per quanto 
attiene ai profili che qui interessano, due caratteri salienti: 
1. è interamente scritto (e segreto), con contraddittorio informato 
al c.d. principio di eventualità (Eventualmaxime); 
																																																						
41 CAVALLONE B., Istruzione probatoria e preclusioni, in: Riv. dir. proc., IV – 
V, 2014, pp. 1036 – 1044, p. 1036. 
42 Cfr., per tutti, BUONCRISTIANI D., Rito licenziamenti: profili sistematici e 
problemi applicativi, in: Riv. it. dir. lav., II, pt. I, 2013, pp. 351 – 393, p. 377. 
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2. a partire da fine XVII – inizio XVIII secolo è suddiviso in due 
fasi distinte, separate da una sentenza sulle prove 
(Beweisurteil o Beweisinterlokut), pronunciata la quale non è 
più possibile accrescere il materiale di fatto utilizzabile per la 
decisione43.   
 Il processo è introdotto con citazione (c.d. petizione): questa 
viene anzitutto portata a conoscenza del giudice, che ne ordina la 
notificazione al convenuto solo se i fatti affermati dall’attore sono 
rilevati da una norma giuridica come costitutivi del diritto affermato da 
questi; il giudice, invece, rigetta immediatamente la domanda se le 
disposizioni giuridiche che l’attore invoca a sostegno della sua pretesa 
non son vigenti; se il tipo di provvedimento che egli richiede non è 
ammissibile nell’ordinamento; o, infine, se i fatti enunciati nella 
citazione, anche se veri, non hanno quale conseguenza quella che egli 
pretende farne discendere44.  
Una volta instaurato il contraddittorio fra le parti il procedimento 
si dipana attraverso lo scambio di memorie, in seguito sottoposte alla 
cognizione dell’organo giudicante – il contatto col giudice può avvenire 
solo in via mediata, tramite la cancelleria del tribunale45 – nel rispetto di 
brevi termini perentori, solo in casi eccezionali prorogabili, il mancato 
rispetto dei quali determina l’impossibilità di compiere l’atto per cui essi 
sono stabiliti; nel caso in cui il convenuto ometta di presentare 
tempestivamente la risposta, ossia il suo primo scritto difensivo, il 
giudice è tenuto a considerare veri i fatti esposti dall’attore nella 
petizione e pronunciare sentenza di condanna in contumacia.  
Nel corso del giudizio si fa anche inflessibile applicazione del 
principio di non contestazione: ciascuno dei contendenti è tenuto, nel 
																																																						
43 Cfr. BUONCRISTIANI D., L’allegazione dei fatti, cit., p. 155. 
44 BUONCRISTIANI D., op. ult. cit., pp. 152 e ss.  
45 Era convinzione diffusa, all’epoca, che il contatto diretto fra giudice e parti, 
non ‘schermato’ dalla scrittura, fosse elemento tale da perturbare irrimediabilmente 
l’imparzialità dell’organo giudicante; cfr. CAPPELLETTI M., Principi fondamentali e 
tendenze evolutive, cit., cc. 15 e ss.  
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primo atto successivo a quello della controparte, a contestare 
chiaramente e distintamente i fatti che quest’ultima ha affermato, in 
mancanza questi dovranno essere considerati veri dal giudice 
L’adozione del principio di eventualità comporta inoltre l’onere, 
in capo a ciascuna parte, di allegare contemporaneamente, all’interno 
della medesima memoria, tutti i mezzi di attacco e di difesa tra loro 
concorrenti, non potendo, questa attività, essere compiuta 
successivamente in ragione dell’evolversi della vicenda processuale: 
ciascuna parte, in relazione alle deduzioni che non sono consequenziali 
a quelle dell’avversario, ha la parola una volta sola. 
Questo significa, ad esempio, che all’attore che chiede 
l’accertamento di un proprio diritto autoindividuato, nella petizione 
conviene indicare, in via subordinata o condizionata, diverse fattispecie 
costitutive dello stesso, anche incompatibili tra loro, per evitare di 
risultare soccombente ove una di esse non risulti provata (in altri termini 
l’atto introduttivo deve contenere una domanda sostanziata, concludente 
– schlüssig – non essendo sufficiente la sola individuazione del diritto 
controverso)46; allo stesso modo, affermandosi titolare di un diritto 
eteroindividuato, egli è spinto, nell’atto introduttivo, ad affermarne la 
sussistenza, sempre in via subordinata o condizionata, sulla base di 
diversi profili giuridico – fattuali, per l’ipotesi che uno degli stessi non 
sia ritenuto concludente, non potendo adattare la sua strategia difensiva 
all’atteggiamento processuale del convenuto.  
Negli scritti seguenti quello introduttivo (replica, triplica ecc.), 
dunque, l’attore può ampliare il quadro fattuale solo introducendovi 
mezzi di attacco e di difesa che stanno in rapporto di consequenzialità 
con quelli utilizzati dal convenuto nella risposta.  
Alle stesse limitazioni appena viste soggiace l’attività difensiva 
del convenuto per quanto riguarda il contenuto della risposta – che deve 
																																																						
46 BUONCRISTIANI D., op. ult. cit., pp. 152 – 153. 
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contenere tutte le eccezioni di rito e di merito dirette allo stesso scopo 
processuale – e degli atti ulteriori (duplica, quadruplica ecc.)47.  
La costruzione dell’edificio del fatto è quindi analiticamente e 
temporalmente ‘ritmata’ dal legislatore: si deve seguire 
pedissequamente il percorso tracciato da quest’ultimo senza potersene 
mai discostare48. 
Il fatto, poi, che il passaggio dalla fase di fissazione del thema 
decidendum e del thema probandum a quella istruttoria sia segnato da 
un provvedimento avente natura di sentenza, determina l’impossibilità 
assoluta di ‘tornare indietro’ allo stadio precedente: nella teoria dei 
provvedimenti, infatti, la sentenza si caratterizza rispetto all’ordinanza 
e al decreto proprio per il fatto di produrre un vincolo insuperabile sia 
per le parti sia per il giudice, dato che quest’ultimo, una volta che l’ha 
pronunciata non può né revocarla né modificarla.  
È in ragione di questo regime che si giustifica l’uso 
dell’espressione «grande dramma in due atti» (großen Drama in zwei 
Akten) per designare il processo comune tedesco49.  
Si tenga presente, poi, che la sentenza istruttoria è autonomamente 
impugnabile: l’appello immediato ha per effetto la sospensione del 
procedimento istruttorio, fino al passaggio in giudicato della sentenza 
stessa50.   
																																																						
47 Sul funzionamento del principio di eventualità v. BUONCRISTIANI D., op. ult. 
cit., pp. 161 e ss. e LUISO F. P., Principio di eventualità e principio della trattazione 
orale della causa, in: AA. VV., Scritti in onore di Elio Fazzalari, Giuffrè, Milano, 
1993, vol. II, pp. 205 e ss. Peraltro, pur non essendo chiaro, sulla base della lettera 
della legge, se il principio di eventualità si applicasse o meno al procedimento 
istruttorio, la prassi si orienta in senso decisamente affermativo, e si giunge addirittura 
alla suddivisione di tale fase «in due sottopartizioni, relative l’una alla deduzione e 
l’altra all’assunzione dei mezzi probatori (antretung und Führung der Beweise)» 
(BUONCRISTIANI D., op. ult. cit., p. 155). 
48 Proprio per tale configurazione della fase di raccolta del materiale di fatto il 
processo appare come una battaglia in ordinata andatura (Kampf in geordneten 
Gängen), come sottolinea sempre BUONCRISTIANI D., op. ult. cit., p. 151.  
49 V. BUONCRISTIANI D., op. ult. cit., pp. 155 e 170. 
50 Come rimarca BUONCRISTIANI D., op. ult. cit., il Beweisurteil contiene già la 
soluzione ‘in astratto’ della lite, perché «decide in maniera vincolante sulla 
concludenza e rilevanza dei mezzi di attacco e di difesa proposti, nonché sull’onere 
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Più o meno la stessa struttura, salvo qualche leggera attenuazione 
del principio di eventualità51, presenta il rito disciplinato dal 
regolamento giudiziario di Giuseppe II promulgato 1781 (c.d. AGO, 
Allgemeine Gerichtsordnung), ed entrato in vigore anche in Lombardia, 
allora soggetta alla dominazione austriaca, il 1° maggio 1786: il 
processo è scritto, segreto, scandito da rigide preclusioni e dal principio 
di eventualità, e suddiviso in due fasi distinte non comunicanti fra loro, 
con passaggio dall’una all’altra segnato dalla pronuncia di una sentenza 
sulle prove (cfr. §§ 3 e ss. e 42 e ss.)52. 
È vero che nel regolamento giuseppino «la funzione del giudice è 
potenziata», ma le modifiche che lo stesso può apportare «all’iter 
processuale prefissato dalle norme» sono comunque molto «limitate»53. 
Più nello specifico, nell’AGO sono previste due ipotesi di 
‘rimessione in termini’, che smorzano appena, però, la generale rigidità 
strutturale del processo: la prima è in realtà, più propriamente, una 
richiesta di proroga del termine per presentare la risposta, che il 
convenuto può rivolgere al giudice fino a 3 giorni prima della scadenza 
del termine stesso, dimostrando di non essere stato in grado di presentare 
la risposta tempestivamente, indicando e provando la causa 
dell’impedimento, e precisando il lasso di tempo, comunque non 
superiore al termine legale originariamente previsto, che ritiene 
necessario per approntare la propria difesa (§ 38); la seconda, che 
costituisce una rimessione in termini propriamente detta, è prevista a 
																																																						
della prova e il termine per la deduzione dei mezzi probatori»; una volta pronunciata 
si tratta solo di verificare se i fatti sui quali la stessa si fonda si sono verificati o meno.   
51 Si consente, infatti, a ciascuna parte di chiedere al giudice di essere 
autorizzata ad addurre nuovi amminicoli, previa dimostrazione, anche con giuramento, 
che il loro mancato utilizzo precedente non è diretto semplicemente ad intralciare il 
celere svolgimento del giudizio; v. in questo senso BATTAGLIA V., Le preclusioni nel 
processo ordinario di cognizione in tribunale, Giappichelli, Torino, 2012, p. 12 e 
BUONCRISTIANI D., op. ult. cit., pp. 157 – 158.  
52 Cfr. BATTAGLIA V., op. cit..; BUONCRISTIANI D., op. ult. cit.; TARUFFO M., 
La giustizia civile, cit., pp. 33 e ss. 
53 PICARDI N., Il regolamento giudiziario di Giuseppe II e la sua applicazione 
nella Lombardia austriaca, in: Riv. dir. proc., I, 2000, pp. 36 – 59, p. 53. 
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favore di tutte le parti per le quali sia inutilmente decorso un termine 
perentorio, purché l’inottemperanza non sia dovuta a loro colpa: per 
valersi di questo rimedio è necessario allegare e provare le circostanze 
da cui emerge l’assenza di colpa, e proporre l’istanza entro l’ulteriore 
termine perentorio di 14 giorni, decorrente dalla scadenza del termine 
originario (§§ 371 – 375)54.  
 
Presentano struttura rigida, anche se in essi non si fa applicazione 
del principio di eventualità, pure due dei riti disciplinati dal c.p.c. 
attualmente vigente nel nostro ordinamento, il rito ordinario – come 
risultante dall’ultima modifica, dovuta al D.l. 14 marzo 2005, n. 35, 
convertito con modificazioni in L. 14 maggio 2005, n. 80 e alla L. 28 
dicembre 2005, n. 263 – ed il rito speciale del lavoro, introdotto, come 
già anticipato, con la L. 11 agosto 1973, n. 533. 
In entrambi, infatti, sono previste preclusioni per le attività 
assertive e probatorie: il punto sul quale, però, tali riti divergono 
profondamente è il momento nel quale i meccanismi preclusivi sono 
destinati a scattare. 
Mentre col processo del lavoro si realizza la scansione più rigida 
possibile, perché le preclusioni maturano, per tutte le deduzioni 
difensive (allegazioni e istanze istruttorie), almeno tendenzialmente, 
con il compimento degli atti introduttivi (cfr. artt. 414, 416 e 420 c.p.c.) 
– cosicché appare corretto affermare che il legislatore «blocca alla 
soglia della prima udienza l’utilizzazione della dinamica del 
contraddittorio per la progressiva determinazione dei temi di esame e 
di decisione»55 – nel  processo ordinario esse sono ‘diluite’ fra gli atti 
introduttivi, l’udienza «di prima comparizione delle parti e trattazione 
della causa» (così definita nella rubrica dell’art. 183 c.p.c.) e le tre 
memorie di ‘appendice scritta’ di cui al comma 6 del medesimo art. 183 
																																																						
54 Cfr. BATTAGLIA V., op. cit., p. 10. 
55 Così, con particolare chiarezza, FABBRINI G., Preclusioni e processo di 
cognizione, in: Scritti giuridici, cit., vol. II, pp. 327 – 341, p. 333. 
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c.p.c., che il giudice deve autorizzare su semplice richiesta anche di una 
sola delle parti. 
A ben vedere, però, il rito ordinario, pur essendo informato ad un 
sistema di preclusioni meno rigoroso di quello del rito del lavoro, risulta 
comunque, rispetto a quest’ultimo, meno ‘malleabile’ in relazione alle 
caratteristiche proprie delle controversie cui deve essere applicato. 
Infatti le possibilità, per il giudice, di incidere sul dipanarsi del rito 
ordinario, sono circoscritte a due sole ipotesi: 
a. nelle cause in cui giudica in composizione monocratica, ex art. 
183 bis c.p.c. (introdotto dal D.l. 12 settembre 2014, n. 132, 
convertito in L. 10 novembre 2014, n. 162) egli può 
‘amputare’ l’appendice scritta di cui al comma 6 dell’art. 183 
c.p.c., disponendo, nell’udienza di trattazione, la conversione 
del rito ordinario in rito sommario di cognizione (artt. 702 bis 
e ss. c.p.c.); 
b. una volta precisate le conclusioni, ed entrati nella fase 
decisoria, egli può disporre che sia seguita la procedura aperta 
dallo scambio delle comparse conclusionali (artt. 190, 275 e 
281 quinquies c.p.c.), oppure optare per la «decisione a 
seguito di trattazione orale» ex art. 281 sexies c.p.c.; 
quest’ultima possibilità, inizialmente prevista per le sole cause 
attribuite al tribunale in composizione monocratica, è stata 
estesa anche alle cause nelle quali il tribunale giudica in 
composizione collegiale dall’art. 1, comma 777, lett. a) della 
L. 28 dicembre 2015, n. 208, che ha introdotto il nuovo comma 
1 ter all’art. 1 della L. 24 marzo 2001, n. 89. 
Nel rito del lavoro, invece, sebbene in linea di principio l’attività 
assertiva e probatoria delle parti sia confinata negli atti introduttivi56, è 
																																																						
56 Solo relativamente al resistente è esplicitamente sancito, a pena di decadenza, 
che le domande riconvenzionali, le eccezioni di rito e di merito non rilevabili d’ufficio 
e le produzioni e istanze istruttorie devono trovare posto nella memoria di costituzione 
(art. 416, commi 2 e 3, c.p.c.), ma che lo stesso regime valga anche per il ricorrente, 
con riguardo all’allegazione dei fatti costitutivi del diritto fatto valere e le relative 
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comunque consentito al giudice, purché ricorrano gravi motivi, di 
autorizzare le parti a modificare le domande, le eccezioni e le 
conclusioni già formulate (art. 420, comma 1, ult. periodo, c.p.c.). 
Questa disposizione, da un lato, dimostra come nel rito del lavoro 
non si faccia applicazione del principio di eventualità, in quanto in esso 
è consentita, anche se in via di eccezione, proprio quella attività – 
spendita di mezzi di attacco o di difesa concorrenti con quelli già fatti 
valere – che in caso di adozione dell’Eventualmaxime è radicalmente 
vietata57; dall’altro fa sì che il giudice possa, pur se entro certi limiti, 
adattare lo svolgimento del processo alla concreta configurazione della 
lite che attraverso quest’ultimo deve essere risolta.   
Per quanto riguarda il tema della rimessione in termini, solo nel 
2009, con l’approvazione dell’art. 45, comma 19, della L. 18 giugno 
2009, n. 69, nell’impianto codicistico è stata introdotta una norma 
generale di rimessione in termini, con l’aggiunta di un comma, il 
secondo, all’art. 153: essendo tale disposizione collocata nel libro I, 
dedicato alle «Disposizioni generali», la sua sfera di applicabilità si 
estende a tutti i riti. 
Per valersene, la parte per la quale è inutilmente decorso un 
termine perentorio, deve dimostrare di non averlo potuto rispettare per 
causa ad essa non imputabile, fornendo la relativa prova; in precedenza, 
tuttavia, la possibilità di ottenere una rimessione in termini 
endoprocessuale era garantita dall’art. 184 bis c.p.c., ora abrogato, che 
costituiva norma generale all’interno di un grado di giudizio58. 
 
 
																																																						
istanze istruttorie lo si desume, pacificamente, interpretando il combinato disposto 
degli artt. 414 e 420, comma 1, c.p.c. in ossequio al principio della parità delle armi (e 
questa interpretazione ha ricevuto anche l’avallo della Corte Costituzionale: cfr. Corte 
Cost., 14 gennaio 1977, n. 13, in: Foro it., pt. I, 1977, cc. 259 e ss.).  
57 BUONCRISTIANI D., op. ult. cit., pp. 248 e ss.; FERRI C., Profili dell’appello 
limitato, Cedam, Padova, 1979, p. 125 e ss., in particolare p. 129. 
58 CAPONI R., La rimessione in termini nel processo civile, Giuffrè, Milano, 
1996, p. 415 – 416. 
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4.2 (Segue). Rigidità strutturale e potere di direzione del giudice.  
La succinta descrizione dello snodarsi di alcuni processi a struttura 
rigida dimostra come, in essi, il potere di governo del giudice sia 
pressoché annullato.  
La controversia deve necessariamente incanalarsi nel sentiero 
tracciato dal legislatore, con limitate possibilità, sia per il giudice sia per 
le parti, di seguire percorsi alternativi, adattando e modificando lo 
sviluppo procedimentale al concreto e specifico atteggiarsi ed evolvere 
della causa. 
Il compito del giudice, anzi, si può dire, è in massima parte quello 
di vigilare affinché le parti rispettino i termini loro assegnati dalla legge, 
‘sanzionando’ le condotte omissive o l’esercizio intempestivo delle 
rispettive facoltà difensive, mentre rimane pressoché escluso un suo 
intervento significativo sulle modalità e/o sui tempi di attuazione del 
contraddittorio.  
È possibile affermare, perciò, che «lo svolgimento della 
trattazione secondo rigide regole ed il potere del giudice di direzione 
del giudizio stanno in rapporto proporzionalmente inverso»59 e, di 
conseguenza, un ruolo attivo dell’organo giudicante non può essere 
ottenuto «se non [semplificando], in generale, le forme in cui sono 
disciplinati i poteri dei soggetti processuali»60.  
Quanto appena detto risulta manifesto nei riti plasmati dal 
principio di eventualità: in essi il ‘dialogo’ delle parti, fra di loro e col 
giudice, deve rispettare il canovaccio predisposto in via generale dal 
legislatore, senza che sia lasciato alcuno spazio a ‘improvvisazioni’ 
ispirate dalla tattica dell’avversario o dai risultati dell’istruzione 
probatoria.  
																																																						
59 BUONCRISTIANI D., op. ult. cit., p. 169. 
60 Così COMOGLIO L. P., Direzione del processo e responsabilità del giudice, 
in: Riv. dir. proc., I, 1977, pp. 14 – 56, in particolare pp. 16 – 17.  
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In verità l’unica strategia capace di tenere la parte al riparo dal 
rischio dell’insufficienza della propria linea difensiva, consiste nel 
‘mettere sul tavolo’ fin da subito tutte le carte di cui si dispone, non 
essendo possibile attendere di vedere cosa ha ‘in mano’ la controparte 
per pianificare le proprie mosse: è l’architettura processuale stessa, 
dunque, a spingere i contendenti ad infarcire i propri atti con tutti i mezzi 
d’attacco e di difesa disponibili, predisponendo più linee difensive 
contraddittorie fra loro; questo comporta che il giudice, per poter essere 
in grado di discernere quali tra i numerosi fatti allegati sono rilevanti per 
la decisione deve necessariamente sottoporre ognuno di essi ad apposita 
istruttoria.  
Da ciò deriva ulteriormente che quella di far seguire a tutte le 
controversie lo stesso iter procedimentale, prima ancora che una 
opzione di diritto positivo, diventa una necessità pratica, prescindendo 
dalla quale non si può sperare di giungere ad una decisione.  
 
Pure nei processi rigidi non informati al principio di eventualità, 
ma strutturati sulla base di meccanismi preclusivi, come il rito ordinario 
e il rito del lavoro italiani, la capacità del procedimento di adattarsi, su 
impulso del giudice, alle caratteristiche proprie della singola vicenda 
alla base della contesa è fortemente limitata61.  
Nonostante sia consentito alle parti di modificare le proprie 
domande e eccezioni e di esercitare lo ius poenitendi – non essendo 
quindi prestabilito in maniera inflessibile il meccanismo della 
dipendenza per le attività assertive e probatorie dei litiganti – rimane 
l’obbligo di articolare le deduzioni difensive all’interno della modalità 
																																																						
61 Cfr., sul punto, CAPONI R., Processo civile e nozione di controversia 
«complessa»: impieghi normativi, in: Foro it., pt. V, 2009, cc. 136 – 140, il quale 
afferma, c. 137, che «il legislatore italiano ha disegnato per tutti i tipi di controversie 
soggette al rito ordinario tendenzialmente un’identica sequenza processuale, che 
conosce solo varianti decisorie, oltre a provvedimenti anticipatori di condanna. Le 
fasi della sequenza sono rigorosamente scandite dalla legge fin nei particolari».   
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e della tempistica stabilite, una volta per tutte, dalla legge processuale, 
salvi casi eccezionali62.  
D’altronde, se è vero che «è l’intelaiatura dei limiti temporali per 
l’esercizio dei poteri a costituire il binario che indirizza la sequenza 
processuale verso la produzione dell’effetto finale»63, tali limiti, quando 
la struttura processuale è rigida, sono individuati quasi esclusivamente 
dal legislatore: essi, poi, nel nostro ordinamento, risultano pure 
pressoché immodificabili, dato che la legge non consente né 
l’abbreviazione né la proroga dei termini qualificati come perentori, 
nemmeno su accordo della parti (art. 153, comma 1, c.p.c.).  
E i confini delle varie fasi processuali – pur se il passaggio 
dall’una all’altra non è segnato dalla pronuncia di una sentenza – sono 
delimitati proprio da termini aventi detta natura.  
Si consideri infatti che il potere di porre in essere un atto, 
all’interno di una struttura procedimentale, in tanto esiste, in quanto vi 
sia un atto precedente che lo fondi (v. supra par. 1): ma il decorso del 
periodo di tempo indicato da un termine perentorio determina, per 
l’appunto, l’inefficacia dell’atto presupposto (l’atto a quo), e, 
conseguentemente, la carenza di potere in capo al soggetto interessato 
al compimento dell’atto successivo, ma rimasto inerte; la sopravvenuta 
carenza di potere, a sua volta, impedisce la rinnovazione dell’atto 
invalido (l’atto ad quem) e ne preclude definitivamente l’adozione64. 
																																																						
62 Scrive in proposito TEDOLDI A., Cultura delle preclusioni, «giusto processo» 
e accordi procedurali (forme processuali collaborative per un rinnovato «umanesimo 
forense»), in: Giusto proc. civ., II, 2015, pp. 375 – 406, che «le preclusioni 
costituiscono il canovaccio e forniscono i binari sui quali far scorrere le liti secondo 
metodologie logiche e organizzative standardizzate: sono strumenti seriali di 
svolgimento dell’attività giudiziale, una sorta di «pilota automatico» o di «catena di 
montaggio» con cui condurre la lite al suo esito entro schemi precostituiti e a 
prescindere dal suo gradiente di complessità oggettiva e soggettiva» (pp. 379 – 380). 
63 In questi termini si esprime CAPONI R., La rimessione in termini, cit., p. 17. 
64 Per questa ricostruzione del termine perentorio e delle conseguenze della sua 
inosservanza v. PICARDI N. – MARTINO R., voce Termini (dir. proc. civ.), in: Enc. giur., 
vol. XXXI, Treccani, Roma, 1994, pp. 5, 6 e 8; gli Autori hanno cura di precisare 
anche come nella «definizione legislativa del termine perentorio come termine 
stabilito a pena di decadenza, […] decadenza sta appunto a significare una situazione, 
sopravvenuta e definitiva, di carenza di potere». 
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Traspare da questo regime normativo una concezione meramente 
quantitativa del tempo; la validità dell’atto processuale è direttamente 
dipendente dalla sua tempestività: perché di esso il giudice debba tenere 
conto è sufficiente che lo stesso venga posto in essere nella finestra 
temporale a ciò deputata; al contempo, l’atto compiuto tardivamente è 
per ciò solo invalido, senza che rilevi in alcun modo l’impatto che il 
ritardo può avere avuto sull’esercizio delle facoltà difensive della 
controparte65. 
Eventuali discostamenti dal ‘tragitto’ prefissato dalla legge – con 
regressione del processo ad una fase già in precedenza chiusa, mediante 
riapertura della stessa – possono avvenire solo previo esperimento, da 
parte del soggetto incorso in una decadenza, del rimedio della 
rimessione in termini: tramite questo istituto, però, la parte non lamenta 
tanto l’inadeguatezza dello spatium deliberandi indicato in astratto dalla 
legge per l’esercizio di una concreta facoltà difensiva, quanto piuttosto 
di non aver potuto disporre integralmente del tempo assegnatogli, per 
motivi non dovuti a sua colpa.  
Non pare, dunque, che l’introduzione di una norma generale di 
rimessione in termini, quale l’attuale art. 153, comma 2, c.p.c., possa, di 
per sé, come ritiene Caponi66, determinare un vero e proprio passaggio 
dalla concezione quantitativa a quella qualitativa delle scansioni 
temporali in cui è inquadrata l’attività delle parti: la rimessione in 
termini, difatti, come rileva lo stesso Caponi, «può porre rimedio 
all’incongruità dei termini perentori in relazione al loro dies a quo», 
ma non è utilizzabile per contestare l’entità di questi ultimi o per 
sollecitarne una modifica da parte del giudice.  
																																																						
65 Riecheggia, in questo ambito, il concetto di preclusione elaborato da 
CHIOVENDA G., op. ult. cit., p. 459, quale «perdita, o estinzione o consumazione, che 
dir si voglia, di una facoltà processuale per il solo fatto che si sono raggiunti i limiti 
dalla legge segnati al suo esercizio», perdita che può verificarsi, tra l’altro, «per il 
fatto […] di non aver osservato l’ordine assegnato dalla legge al suo esercizio, come 
i termini perentorii». 
66 CAPONI R., op. ult. cit., pp. 150 e ss. 
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L’unica via a disposizione delle parti per denunciare l’incongruità 
di un termine perentorio stabilito dalla legge è quella, per nulla agevole, 
della contestazione della legittimità costituzionale dello stesso per 
violazione dell’art. 24 Cost.67.  
 
In conclusione i passaggi configurati dal legislatore rappresentano 
spesso una trafila obbligatoria, anche, paradossalmente, nei casi in cui 
di alcuni di essi si potrebbe tranquillamente fare a meno.  
È rilievo condivisibile, del resto, che «se il legislatore si 
preoccupa di stabilire che determinate attività possono essere compiute 
dalle parti (solo) fino ad un certo momento del processo, può sembrare 
poi naturale (quando non sia addirittura imposto dalla legge) attendere 
che il processo pervenga a quel determinato momento»68.  
E, allo stesso tempo, nulla esclude che il procedimento concepito 
dal conditor si riveli inadatto anche per le liti più complesse, perché 
basato su «canoni […] riduttivi»69. 
Non sembra che quanto appena detto possa essere smentito dalla 
previsione, nel nostro c.p.c., di norme quali gli artt. 187, commi 1, 2 e 3 
e 209: tali disposizioni, in linea teorica e isolatamente considerate, 
consentirebbero al giudice istruttore – anche in funzione di giudice 
unico – di «valutare autonomamente, senza essere in alcun modo 
vincolato dalle allegazioni delle parti, la «maturità» della causa per la 
decisione»70, permettendogli, così, di controllare saldamente 
l’andamento della contesa, evitando lo svolgimento dell’istruttoria 
																																																						
67 Si ricordi che il concetto di termine congruo, su cui ci si dilungherà infra, fa 
ingresso nel nostro ordinamento una sentenza di rigetto della Corte Costituzionale 
(Corte Cost., 22 novembre 1962, n. 93, in: Giur. cost., 1962, pp. 1371 e ss. con 
osservazioni di SATTA S.), e che, in ben due occasioni, il giudice delle leggi ha ritenuto 
congruo un termine di appena tre giorni: v. Corte Cost., 9 luglio 1963, n. 118, in: Giur. 
cost., 1963, pp. 1353 e ss. e Corte Cost., 25 febbraio 1988, n. 208, in: Foro it., pt. I, 
1988, cc. 1807 e ss., pur se, in quest’ultimo caso, il giudice a quo dubitava della 
legittimità costituzionale del termine per violazione dell’art 3 e non dell’art. 24 Cost. 
68 Così BALENA G., Le preclusioni istruttorie tra concentrazione del processo 
e ricerca della verità, in: Giusto proc. civ., I, 2006, pp. 45 – 110, in particolare p. 84. 
69 TEDOLDI A., op. cit., p. 393. 
70 BALENA G., op. cit., p. 85 nota 107. 
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quando la stessa gli appare non necessaria, o interrompendola quando si 
convince che sono stati acquisiti elementi sufficienti a giustificare la 
pronuncia della sentenza.  
Una volta calate nel contesto complessivo del rito ordinario, però, 
esse si rivelano scarsamente efficaci: per potersi avvalere del potere 
attribuitogli in particolare dall’art. 187 c.p.c, infatti, il giudice deve 
quantomeno essere a conoscenza dei termini effettivi della controversia; 
ma una tale conoscenza, almeno nella fase di trattazione, è raramente 
riscontrabile nella prassi.  
C’è da considerare, anzitutto, che la data della prima udienza di 
trattazione è stabilita dall’attore, non dal giudice: quest’ultimo non è 
dunque in grado di ripartire gli affari presenti nel suo ruolo secondo un 
ordine che gli consenta, fin da subito, di conoscerli funditus. Il 
tendenziale automatismo dell’incedere del processo che caratterizza 
anche la fase di fissazione del thema decidendum e del thema 
probandum, in più, non spingono certo il giudice a studiare 
minuziosamente il fascicolo prima che si siano cristallizzate le difese 
delle parti. 
Accade così di frequente che l’organo giudicante analizzi in 
maniera approfondita le risultanze processuali solo al momento di 
pronunciare la sentenza, cioè alle soglie della fase decisoria: in un 
momento, pertanto, nel quale le disposizioni sopra citate non possono 
essere più di alcuna utilità.  
Tanto è vero che chi, fra i processualisti, ritiene che una norma 
quale l’art. 187, comma 3, c.p.c. si ponga in contrasto con il dettato 
costituzionale si rallegra del fatto che, in fondo, il giudice «di solito non 
usa tutti i poteri che ha […]. Non è uno spettatore, perché è lui che 
stabilisce i ritmi del processo […]: talché, poiché, per sua e nostra 
sfortuna, non ha poteri per sbarazzarsi d’ufficio delle cause che 
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vogliono dormicchiare, è […] l’«accantonatore» di questioni e il 
parcheggiatore di cause in istruttoria»71.  
Cosicché, si può dire, l’intento, costantemente perseguito dal 
legislatore, di porre rimedio alla passività giudiziale, «è rimast[o] allo 
stadio dell’ottativa dichiarazione di intenti e le riforme processuali che 
si sono succedute nel tempo non hanno apportato modifiche tali da 
mettere il giudice in condizione di esercitare effettivamente tutti gli ampi 
poteri di cui dispone»72. 
 
Sostenere dunque che nel nostro sistema processuale, 
generalmente, il giudice è sfornito di reali poteri di governo del processo 
non significa ritenere che l’organo giudicante rimanga privo di 
qualunque potere di direzione formale: semplicemente i poteri che pure 
gli sono attribuiti o, come appena visto, pur essendo sulla carta molto 
ampi, sono inseriti in un contesto che finisce con l’inibirne l’esercizio, 
o sono tali da risultare ininfluenti sul contenuto della decisione, o hanno 
incidenza sul procedimento piuttosto circoscritta, sia da un punto di 
vista quantitativo sia da uno qualitativo73. 
 
Per corroborare ulteriormente quest’ultima affermazione, 
conviene prendere in esame più nello specifico le principali fattispecie 
il cui verificarsi comporta, nel nostro ordinamento, l’insorgere in capo 
al giudice un potere discrezionale di direzione formale. 
Anzitutto viene in considerazione il potere del giudice, previsto 
nel solo rito ordinario, di optare, in fase decisoria, per la decisione a 
																																																						
71 Si tratta di CIPRIANI F., Autoritarismo e garantismo nel processo civile, cit., 
pp. 44 – 45, nota 71. 
72 La considerazione è di FICCARELLI B., op. cit., p. 15. 
73 Nello stesso senso CEA C. M., La trattazione della causa nel rito ordinario, 
in: ID., Trattazione e istruzione nel processo civile, Esi, Napoli, 2010, pp. 19 – 84, in 
particolare pp. 40 – 41; in parte contra invece CONSOLO C., I nuovi artt. 180 – 183 e 
184 c.p.c.: una prima diagnosi sul nuovo rito “concentrato” ed “elastico”, in: Corr. 
giur., XI, 2007, pp. 1607 – 1623, il quale, invece, ritiene che il rito ordinario, a seguito 
degli interventi normativi del 2005, consenta un buon grado di elasticità (v. pp. 1620 
e ss.). 
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seguito di trattazione orale, senza concedere alle parti termini per il 
deposito di comparse conclusionali e memorie di replica (art. 281 sexies 
c.p.c., la cui applicabilità, come detto, è stata recentemente estesa anche 
alle cause decise dal tribunale in composizione collegiale): in questo 
caso siamo in presenza di un vero e proprio bivio procedimentale, e la 
scelta della strada da percorrere è totalmente rimessa alla 
determinazione del giudice.  
Il legislatore non esplicita i criteri che devono orientare la suddetta 
scelta, ma è presumibile che si possa fare a meno della migliore 
accuratezza e del maggiore approfondimento garantiti dall’articolazione 
delle difese per iscritto laddove i punti controversi non siano molto 
numerosi, e non involgano questioni di diritto di notevole importanza o 
difficile soluzione.  
Non siamo in presenza, ad ogni modo, di un potere 
particolarmente significativo, dato che, per opinione pacifica, condivisa 
da dottrina e giurisprudenza, le comparse conclusionali e le memorie di 
replica non possono contenere nuove deduzioni difensive, essendo la 
loro funzione limitata all’illustrazione delle domande ed eccezioni già 
ritualmente proposte, e sottoposte al contraddittorio delle parti74. Tanto 
è vero che, per una parte, seppur minoritaria, della giurisprudenza, la 
decisione del giudice pronunciata prima della scadenza dei termini di 
cui all’art. 190 c.p.c., pur dando luogo ad un vizio processuale, non 
																																																						
74 Cfr., ex multis, Cass., 4 giugno 2014, n. 12577, in: Guida al dir., 2014, n. 34 
– 35, pp. 45 e ss.; Cass., 12 gennaio 2012, n. 315; Cass., 28 ottobre 2011, n. 22545; 
Cass., 31 agosto 2011, n. 17900; Cass., 23 dicembre 2003, n. 19727, in: Foro it., pt. I, 
2004, cc. 1318 e ss.; Cass., 17 novembre 1994, n. 9742, in: Mass. Giust. civ., XI, 1994; 
qualche problema si pone con riguardo alle questioni relative alle prove raccolte, che, 
al contrario, possono essere sollevate all’udienza di precisazione delle conclusioni o 
negli scritti difensivi di cui all’art. 190 c.p.c., dunque anche oralmente nel caso in cui 
il deposito di tali scritti difensivi sia impedito dalla scelta del giudice di procedere ex 
art. 281 sexies c.p.c.: in proposito v. DAMIANI F. S., Riflessioni sulla decisione a 
seguito di trattazione orale, in: Giusto proc. civ., IV, 2014, pp. 1139 – 1159, pp. 1148 
e ss. 
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comporta la nullità della sentenza se non si è prodotta una lesione in 
concreto del diritto di difesa75. 
L’intervento del giudicante, insomma, è relegato ad un momento 
in cui la possibilità di adattare il procedimento alle caratteristiche della 
controversia risulta ormai piuttosto ridotta. 
 
Nemmeno il potere di disporre il mutamento di rito (da ordinario 
a sommario di cognizione), recentemente conferito al giudice con 
l’introduzione dell’art. 183 bis c.p.c., pare avere un rilievo tale da 
garantire a quest’ultimo una considerevole opportunità di intervento 
sullo svolgimento del giudizio.  
Questa opinione si giustifica sulla base del particolare atteggiarsi 
del modulo procedimentale di cui agli artt. 702 bis e ss. c.p.c., nel quale, 
a seguito della pronuncia dell’ordinanza di cui al citato art. 183 bis 
c.p.c., si trasforma il rito ordinario: poiché però questa tematica sarà 
oggetto di approfondita trattazione nel cap. 4 di questo lavoro, si rinvia 
a quella sede per i necessari ragguagli. 
 
Bisogna in conclusione dirigere l’attenzione su quelle disposizioni 
che attribuiscono al giudice il potere di imporre alle parti termini per il 
compimento di determinate attività processuali. 
																																																						
75 Si legge infatti, in Cass., 23 febbraio 2006, n. 4020, in: Mass. Giust. civ., II, 
2006, che «La mancata assegnazione alle parti del termine per lo scambio delle 
comparse conclusionali e delle memorie, o la pronunzia della sentenza prima della 
scadenza dei termini già assegnati, previsti dall’art. 190, c.p.c., non sono di per sé 
causa di nullità della sentenza stessa, essendo indispensabile, perché possa dirsi 
violato il principio del contraddittorio, che la irrituale conduzione del processo abbia 
prodotto in concreto una lesione del diritto di difesa. A tal fine, la parte deve 
dimostrare che l’impossibilità di assolvere all’onere del deposito delle comparse 
conclusionali e delle memorie di replica ha impedito alla difesa di svolgere ulteriori 
e rilevanti aggiunte o specificazioni a sostegno delle proprie domande e/o eccezioni 
rispetto a quanto già indicato nelle precedenti fasi del giudizio»; in senso conforme v. 
Cass., 9 aprile 2015, n. 7086. L’orientamento prevalente è, però, di segno opposto, in 
quanto si ritiene che la violazione dell’art. 190 c.p.c. produca in ogni caso la nullità 
della sentenza per violazione del diritto di difesa: v., ad esempio, Cass., 10 marzo 2008, 
n. 6293; Cass., 15 febbraio 2007, n. 3454, in: Mass. Foro it., 2007, cc. 318; Cass., 6 
marzo 2006, n. 4805, in. Rep. Foro it., 2006, voce Procedimento civile, n. 268. 
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Preliminarmente è opportuno rilevare che, a norma dell’art. 152, 
comma 1, c.p.c., i termini «possono essere stabiliti dal giudice anche a 
pena di decadenza, soltanto se la legge lo permette espressamente»: 
pertanto, i casi nei quali un termine di derivazione giudiziale può avere 
natura perentoria sono un numerus clausus.  
Ebbene, procedendo ad una più approfondita analisi, si può notare 
come il nostro c.p.c. consenta al giudice di stabilire termini il cui rispetto 
è sancito a pena di decadenza, principalmente laddove sia necessario 
sanare il difetto di un presupposto processuale: quando una tale 
situazione si verifica, fintanto che non si sia posto rimedio al vizio, il 
processo non può concludersi con una sentenza di merito; allo stesso 
tempo, l’ordinamento ha interesse a che la situazione di incertezza sulla 
sorte del giudizio non si protragga indefinitamente (cfr. ad esempio gli 
artt. 102, comma 2, 164, comma 2, 182, comma 2, 291, comma 1, c.p.c.). 
Non si è di fronte, quindi, ad interventi giudiziali direttamente 
incidenti sulle modalità e sui tempi di attuazione del contraddittorio, 
bensì a provvedimenti preordinati a rimuovere lo stato di incertezza 
sulla sussistenza dei requisiti di cui il processo necessita per non 
chiudersi con una pronuncia di rito. 
Negli altri casi i termini fissati dal giudice sono da qualificare 
come ordinatori; nondimeno, anche in tali ipotesi le opportunità di 
calibrare l’iter processuale sulle caratteristiche peculiari della singola 
controversia sono piuttosto limitate: da un lato è lo stesso dettato 
legislativo ad accordare una elasticità piuttosto limitata, posto che 
dispone che il termine ordinatorio può essere abbreviato o prorogato una 
prima volta, anche d’ufficio, solo prima della sua scadenza e per una 
durata non superiore alla sua misura originaria; un’eventuale proroga 
ulteriore è invece consentita unicamente per motivi particolarmente 
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gravi e con provvedimento motivato, configurandosi quale eventualità 
assolutamente eccezionale e di rarissima verificazione (art. 154 c.p.c.)76.  
Dall’altro il filone giurisprudenziale prevalente tende a restringere 
ancor di più lo spazio di manovra del giudice in materia di fissazione dei 
termini. 
Infatti mentre la dottrina maggioritaria è dell’opinione che 
l’inosservanza di un termine ordinatorio non sia idonea, di per sé, ad 
integrare una fattispecie di tipo estintivo, capace di incidere sulla 
efficacia degli atti a quibus – in particolare provocando l’invalidità 
dell’atto ad quem – ritenendo che una siffatta conseguenza possa 
prodursi solo con il verificarsi di ulteriori circostanze di fatto, che, 
combinate con la scadenza medesima, determinino una situazione 
processuale tale da rendere ormai impossibile il valido compimento 
dell’atto77, la giurisprudenza dominante, all’opposto, non ravvisa 
differenze di sorta fra l’inosservanza di un termine ordinatorio piuttosto 
che di uno perentorio: a parte la prorogabilità del primo e non del 
secondo, l’effetto giuridico di entrambe queste violazioni sarebbe la 
carenza sopravvenuta di potere in capo al soggetto in origine legittimato 
al compimento dell’atto, con conseguente invalidità dello stesso per 
difetto di legittimazione nel caso in cui venga comunque posto in 
essere78. 
																																																						
76 Ritiene al contrario che «i margini per le determinazioni discrezionali del 
giudice circa lo svolgimento formale del processo sono assai ristretti» proprio perché 
all’organo giudicante non è consentito, se non nei casi previsti dalla legge, assegnare 
termini a pena di decadenza, CAPONI R., Processo civile e nozione di controversia 
«complessa», cit., p. 137. 
77 In questo senso v. PICARDI N. – MARTINO R., op. cit., pp. 5, 6, 8 e 9.  
78 Particolarmente chiara, in tal senso, è Cass. S.U., 30 luglio 2008, n. 20604, 
in: Riv. it. dir. lav., III, pt. II, pp. 692 e ss., con nota di BUONCRISTIANI D., Chi omette 
paga: improcedibile l’appello o l’opposizione a decreto ingiuntivo in caso di omessa 
notificazione, che – peraltro in un mero obiter dictum – arriva ad affermare che «la 
chiara formulazione degli artt. 153 e 154 c.p.c. e una interpretazione 
«costituzionalmente orientata» anche di tali norme nel rispetto della «ragionevole 
durata» del processo, portano a condividere l’assunto che la differenza tra termini 
«ordinatori» e termini «perentori» risieda nella prorogabilità o meno dei primi […]. 
Una volta, pertanto, scaduto il termine ordinatorio senza che si sia avuta una proroga 
[…] si determinano, per il venir meno del potere di compiere l’atto, conseguenze 
analoghe a quelle riconducibili al decorso del termine perentorio» (v. p. 708). In senso 
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Tutto ciò premesso, e lasciando da parte l’ipotesi di cui all’art. 
215, comma 2, c.p.c., di rilevanza invero marginale, che prevede il 
potere del giudice di fissare, alla parte che ne faccia istanza, un termine 
per il disconoscimento della scrittura privata prodotta in copia autentica, 
le principali manifestazioni della discrezionalità del giudice civile in 
materia di procedimento si hanno in materia di istruzione probatoria, e 
in particolare in tema di CTU. 
In primis, quanto alla determinazione delle modalità di 
svolgimento della consulenza, il c.p.c. prevede un’ampia gamma di 
soluzioni, all’interno della quale può esercitarsi la scelta del giudice79. 
Inoltre l’art. 195, comma 3, c.p.c., come novellato dall’art. 46 
comma 5 della L. 18 giugno 2009, n. 69, prevede che il giudice, con 
ordinanza resa nell’udienza di comparizione del consulente (art. 193 
c.p.c.), debba, tra l’altro, fissare un termine alle parti entro il quale le 
stesse devono trasmettere al consulente le proprie osservazioni. 
Ora, in astratto, la CTU è prevista dall’ordinamento quale mezzo 
finalizzato a consentire al giudice di acquisire dati o valutazioni che 
richiedono specifiche competenze tecnico – scientifiche delle quali egli 
non è, generalmente, dotato; tuttavia, in concreto, c’è da considerare che 
il consulente nominato d’ufficio, e gli stessi consulenti di parte – la cui 
presenza garantisce il rispetto del principio del contraddittorio – «non 
essendo giuristi, ma per definizione, scienziati e tecnici di altre 
discipline, non hanno nel proprio DNA la consapevolezza che la 
raccolta del materiale di fatto, nel processo, può essere sottoposta a 
																																																						
conforme, nella giurisprudenza di merito, v. ad esempio Trib. Catanzaro, 25 gennaio 
2012, in: Il Caso.it, I, 10025, così massimata «La natura ordinatoria del termine 
assegnato alle parti dal giudice non comporta che la sua inosservanza sia priva di 
effetti giuridici, atteso che il rimedio per ovviare alla scadenza del termine è quello 
della proroga prima del verificarsi di essa, ai sensi dell’art. 154 cod. proc. civ. 
Pertanto, il decorso del termine ordinatorio senza la previa presentazione di 
un’istanza di proroga ha gli stessi effetti preclusivi della scadenza del termine 
perentorio ed impedisce la concessione di un nuovo termine per svolgere la medesima 
attività. Ne consegue che, scaduto il termine concesso alle parti per rivolgere al CTU 
delle osservazioni, le parti sono decadute dal potere di farlo». 
79 Cfr., anche per un’elencazione analitica dei provvedimenti adottabili, 
MARENGO R., op. ult. cit., p 142. 
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limiti, divieti e confini temporali, inevitabilmente «antiepistemici» […] 
ma pensano – ragionevolmente, dal loro punto di vista – che, posta 
l’esigenza di rispondere a un certo quesito tecnico o scientifico, sia 
giusto disporre di tutto ciò che è utile per fornire una risposta 
esauriente»80; nella relazione peritale potrebbero dunque essere esposti 
fatti nuovi, mai allegati né considerati dalle parti nei loro atti difensivi.  
Laddove venisse disposta una CTU e il consulente facesse 
emergere circostanze di fatto non ancora acquisite nel processo, se le 
stesse fossero considerate ammissibili, l’intero sistema delle preclusioni 
finirebbe con l’essere scardinato: il contraddittorio sulle questioni 
emerse a seguito dello svolgimento della CTU potrebbe realizzarsi solo 
con le modalità e nei termini indicati dal giudice, dato che le minuziose 
prescrizioni dettate dal legislatore esauriscono il loro raggio d’azione 
dopo l’appendice scritta successiva alla prima udienza di trattazione. 
Paradossalmente, quindi, nei processi (e non sono pochi81) nei 
quali viene disposta la consulenza tecnica, ad una prima fase di rigidità 
pressoché assoluta, rischierebbe di seguirne un’altra quasi totalmente 
rimessa alla discrezionalità del giudice82. 
La Cassazione nega, però, che una tale eventualità possa 
verificarsi. 
In specie, la Suprema Corte esclude che i fatti e le circostanze 
configuranti presupposti o elementi condizionanti il diritto azionato, non 
																																																						
80 CAVALLONE B., op. cit., p. 1042. 
81 D’altra parte, disponendo una CTU, il giudice può alleggerire almeno in parte 
il suo carico di lavoro, realizzando «un outsourcing dell’istruzione probatoria, o di 
una sua parte molto cospicua: il perito, o il consulente, o comunque l’esperto, esamina 
luoghi e cose che il giudice non ha mai visto e mai vedrà; raccoglie informazioni da 
persone che non hanno lo status processuale di testimoni; acquisisce dalle parti e dai 
terzi documentazione diversa e ulteriore rispetto a quella formalmente prodotta o 
esibita in giudizio» (così sempre CAVALLONE B., Forme del procedimento e funzione 
della prova (ottant’anni dopo Chiovenda), in: Riv. dir. proc., II, 2006, pp. 417 – 432, 
p. 424).  
82 Si realizzerebbe, per usare un’immagine molto efficace evocata da 
CAVALLONE B., op. cit., «un effetto che si potrebbe definire surrealistico»: infatti 
«abbiamo di fronte un armadio imponente, pieno di ante e cassetti chiusi (il sistema 
delle preclusioni), ma aprendo uno di questi cassetti (la CTU) ci troviamo dentro il 
cielo azzurro e le nuvole, laghi e foreste». 
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allegati nel rispetto dei termini preclusivi, possano essere 
legittimamente introdotti nel processo, per la prima volta, tramite la 
relazione peritale83. 
D’altra parte la stessa impostazione è ormai seguita, dopo 
l’intervento delle sezioni unite, pure in tema di prova documentale84: nel 
motivare il divieto, ritenuto vigente sia nel rito ordinario sia in quello 
del lavoro, di produzione di nuovi documenti in appello, i giudici di 
legittimità, nel loro massimo consesso, sottolineano, tra l’altro, che 
l’ammissibilità di una tale attività probatoria in sede di gravame 
comporterebbe la rottura dell’ingranaggio delle preclusioni.  
Perché possa dirsi rispettato il principio del contraddittorio, infatti, 
non sarebbe sufficiente garantire alla parte avverso la quale il 
documento è prodotto la possibilità di contestare l’autenticità o la 
concludenza del contenuto del documento stesso, né basterebbe 
consentirle di reagire producendo, a sua volta, un’ulteriore nuova prova 
documentale, della quale, del resto, il litigante difficilmente potrebbe 
disporre.  
L’unico modo per scongiurare una lesione del diritto di difesa 
sarebbe quello di accordare alla controparte la facoltà di reagire 
deducendo tutti i mezzi di attacco o di difesa che si rendano necessari in 
risposta all’iniziativa dell’avversario: ma una tale soluzione, obbligata 
una volta che si ammetta l’assunzione di un nuovo documento in 
appello, farebbe venire meno l’articolato meccanismo preclusivo messo 
in piedi dal legislatore per il giudizio di primo grado85. 
																																																						
83 Cfr. Cass. S.U., 17 giugno 2004, n. 11353, in: Foro it., pt. I, 2005, cc. 1135 
e ss., con nota di FABIANI E., Le sezioni unite intervengono sui poteri istruttori 
d’ufficio del giudice del lavoro. 
84 Cfr. le note Cass. S.U., 20 aprile 2005, nn. 8202 e 8203, in: Corr. giur., VII, 
2005, pp. 929 e ss, con note di RUFFINI G., Preclusioni istruttorie in primo grado e 
ammissione di nuove prove in appello: gli artt. 345, comma 3 e 437, comma 2, c.p.c. 
al vaglio delle Sezioni Unite e di CAVALLINI C., Le Sezioni Unite restringono i limiti 
delle nuove produzioni documentali nell’appello civile, ma non le vietano (ma i 
commenti sono numerosissimi in tutte le riviste). 
85 Per la nullità della CTU svolta acquisendo documenti e dati non allegati o 
prodotti dalle parti cfr., da ultimo, Cass. 23 giugno 2015, n. 12921; nella 
giurisprudenza di merito v., ad esempio, Trib. Varese, 14 gennaio 2012, in: Il Caso.it, 
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4.3 (Segue). La c.d. tutela giurisdizionale differenziata. 
Si è visto come, in un processo di tipo rigido, le disposizioni 
procedimentali rimangano sostanzialmente insensibili alle peculiarità 
delle singole controversie alla cui risoluzione devono condurre: le 
opportunità di adattare l’iter del giudizio ai connotati del caso concreto 
portato all’attenzione del giudice si presentano in numero decisamente 
esiguo. 
Ora, esiste nel nostro ordinamento una norma, di rango 
costituzionale e, per di più, avente natura di principio supremo, l’art. 3, 
comma 2, Cost., che impone al legislatore il perseguimento 
dell’obiettivo dell’uguaglianza sostanziale.  
Tale risultato non può tuttavia essere raggiunto unicamente con la 
predisposizione di adeguati strumenti di diritto sostanziale: questi 
ultimi, pur se necessari, devono essere accompagnati da opportune 
soluzioni di diritto processuale, attesa l’essenzialità di una effettiva 
tutela giurisdizionale perché il diritto sostanziale possa dirsi realmente 
efficace; è doveroso, insomma, far sì che il processo venga «utilizzato 
per correggere le disparità del rapporto sostanziale, in modo da offrire 
strumenti privilegiati al soggetto più debole, coinvolto in un conflitto 
giudiziale»86. 
A questo scopo il legislatore italiano si è orientato su una tecnica 
particolare: invece di consentire il modellarsi delle regole procedurali 
sulle specificità della singola contesa, i conditores del nostro paese 
hanno inteso adattare il rito «in considerazione delle peculiarità delle 
situazioni sostanziali controverse»87, predisponendo, a fianco del rito 
																																																						
I, 6940; Trib. Varese, 27 ottobre 2011, in: Il Caso.it, I, 6900; App. Milano, 1° dicembre 
2010, in: Il Caso.it, I, 6871. 
86 Così CARPI F., La semplificazione dei modelli di cognizione ordinaria e 
l’oralità per un processo civile efficiente, in: Riv. trim. dir. proc. civ., IV, 2009, pp. 
1283 – 1300, in particolare p. 1287. 
87 PROTO PISANI A., Dai riti speciali alla differenziazione del rito ordinario, in: 
Foro it., pt. V, 2006, cc. 85 – 89, c. 88. Parla in proposito BIAVATI P., Il processo a 
struttura elastica nell’esperienza comunitaria, in: AA. VV., Scritti in onore di Mario 
Vellani, Giuffrè, Milano, 1998, vol. I, pp. 83 – 111, di «adattamento del rito in 
relazione a diversi gruppi di fattispecie sostanziali» (p. 85) e di «diverso atteggiarsi 
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ordinario, moduli processuali a loro volta rigidi, mediante i quali trattare 
e risolvere le controversie aventi ad oggetto determinate materie o 
rapporti sostanziali.  
Il primo e più importante prodotto di questa tendenza, per 
descrivere la quale Proto Pisani coniò la definizione di tutela 
giurisdizionale differenziata88, è il già ricordato rito del lavoro del 1973. 
Di fronte, dunque, all’infinita varietà di liti che nell’esperienza 
concreta possono presentarsi, la risposta del legislatore, obbligato a 
tenere conto di questa circostanza, ma che non vuole concedere ampi 
margini di discrezionalità al giudice, può essere quella di disciplinare, 
accanto a un rito ordinario di applicabilità residuale/generale, una serie 
di riti speciali previsti solo per determinate categorie di controversie, 
all’interno dei quali, però, le modalità di realizzazione del 
contraddittorio e le forme e i termini in cui il procedimento si articola 
sono comunque rigidamente predeterminati dalla legge. 
Ciò equivale a dire che la tutela giurisdizionale differenziata si 
inserisce appieno nel sistema della rigidità strutturale: assorbente è il 
rilievo che, per il suo tramite, «la differenziazione del rito avviene prima 
del processo, secondo un modello di tecnica legislativa tipicamente 
anelastico, poiché indifferente alle circostanze del caso concreto», 
mentre l’elasticità si caratterizza proprio, come si vedrà, per la 
realizzazione della «differenziazione del rito durante lo svolgimento del 
processo e non prima che esso inizi»89.  
 
 
																																																						
della norma processuale […] in relazione a classi o gruppi di cause predeterminati 
per materia» (p. 110). 
88 Cfr. PROTO PISANI A., Tutela giurisdizionale differenziata e nuovo processo 
del lavoro, in: Foro it., pt. V, 1973, cc. 205 – 249, passim; ID., Sulla tutela 
giurisdizionale differenziata, in: Riv. dir. proc., IV, 1979, pp. 536 – 591, passim; sulla 
tutela differenziata v. anche MONTESANO L., Luci e ombre in leggi e proposte di «tutele 
differenziate» nei processi civili, in: Riv. dir. proc., IV, 1979, pp. 592 – 603, passim, e 
VERDE G., Unicità e pluralità di riti nel processo civile, in: Riv. dir. proc., IV, 1984, 
pp. 659 – 685, passim.  
89 FICCARELLI B., op. cit., p. 73. 
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5. Processi a struttura elastica. 
5.1 Definizione e casistica. Il n.c.p.c. francese: un modello esemplare. 
La prima sistematizzazione del concetto di processo elastico, nella 
dottrina italiana – nella quale poi peraltro esso non ha avuto, almeno 
finora, grande fortuna – si deve a Carnelutti: nel presentare il suo 
progetto di nuovo codice di procedura civile (v. cap. 1 par. 3), infatti, 
l’Autore rivendicava che «il più intenso dei [suoi] sforzi [fosse] stato 
quello di adeguare, per quanto è possibile, la struttura del processo a 
quella della lite, costruendo, per così dire, un processo a struttura 
elastica»90.  
Scendendo nello specifico, egli così tratteggiava i caratteri di 
questa inedita architettura processuale: «il tipo di processo è unico per 
tutti i giudici, salvo il processo in sede di cassazione e di revisione; le 
differenze tra il processo davanti al giudice collegiale e il processo 
davanti al pretore non riguardano che eventuali semplificazioni di 
quest’ultimo, le quali sono possibili anche se il processo si dibatte 
davanti ai tribunali e alle corti. Ma di quest’unico tipo la struttura può 
essere, per dir così, accorciata o allungata, ristretta o allargata, 
secondo le esigenze della lite»91.  
L’elasticità è dunque connotato non tanto delle singole norme 
processuali, quanto del procedimento nella sua interezza: quest’ultimo 
non è disciplinato una volta per tutte, e in maniera pressoché identica 
per tutte le controversie, ma può diversificarsi, adattandosi ai caratteri e 
alle peculiarità delle diverse cause, modellandosi sulle loro specificità92. 
																																																						
90 CARNELUTTI F., Lineamenti della riforma del processo civile di cognizione, 
in: Riv. dir. proc. civ., I, 1929, pp. 3 – 81, in particolare p. 55. Pur non avendo elaborato 
una nozione autonoma di elasticità anche CHIOVENDA G., op. ult. cit., pp. 376 e ss. non 
si mostra insensibile di fronte alla necessità di adeguare la struttura processuale alla 
varietà delle liti, tanto che si sente in dovere di precisare che «non bisogna credere poi 
che il processo orale sia d’una struttura immobile e fissa, da doversi applicare fino 
alle estreme conseguenze logiche in ogni caso e per ogni controversia». 
91 CARNELUTTI F., op. ult. cit., pp. 55 – 56. 
92 Ritiene l’elasticità un corollario del più ampio principio di proporzionalità 
nell’utilizzo nell’impiego delle risorse giudiziali CAPONI R., Il principio di 
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Ora, in generale, ferma l’unicità del rito, la flessibilità strutturale 
del processo, così come sopra individuata, può essere ottenuta in due 
modi: 
a. prevedendo a livello legislativo una pluralità di moduli 
procedimentali, all’interno di uno dei quali il giudice inserisce 
la singola controversia; 
b. disegnando un unico modulo processuale, disciplinato dalla 
legge solo nei suoi tratti essenziali, lasciando invece la 
concreta determinazione delle forme e la scansione dei termini 
del giudizio alla discrezionalità del giudice.  
La maggior parte degli ordinamenti europei che puntano 
sull’elasticità processuale si orienta sulla prima delle due soluzioni: si 
pensi ad esempio al processo di cognizione inglese, come risultante 
dalla recente riforma dovuta alle Civil Procedure Rules del 1998, entrate 
in vigore il 26 aprile 1999. 
In questo sistema sono previsti tre ‘binari’, lo small claims track, 
il fast track ed il multi – track, sui quali la singola controversia può 
essere instradata nella fase di pre – trial.  
L’assegnazione (c.d. allocation)93 ad uno dei tre percorsi avviene 
per opera del giudice che, in primo luogo, deve tenere conto di alcuni 
parametri generali, relativi al valore della causa (cfr. Rules 26.6 (1), 26.6 
(4), 26.6 (6) e 26.7 (2), con quest’ultima che prende in considerazione 
le controversie prive di un valore economico determinato); la 
tripartizione su base economica ha però carattere orientativo, dato che 
l’organo giudicante è tenuto a valutare anche altre circostanze, elencate 
nella Rule 26.8; l’assegnazione ‘in deroga’ può avvenire però solo verso 
																																																						
proporzionalità nella giustizia civile: prime note sistematiche, in: Riv. trim. dir. proc. 
civ., II, 2011, pp. 389 – 406, in particolare pp. 401 e ss. 
93 Sulla quale v. DONZELLI R., La fase preliminare del nuovo processo civile 
inglese e l’attività di case management giudiziale, in: Davanti al giudice: studi sul 
processo societario, a cura di L. LANFRANCHI e A. CARRATTA, Giappichelli, Torino, 
2005, pp. 515 – 592, in particolare pp. 558 e ss. 
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l’alto, con collocazione della controversia in track superiore a quello che 
le spetterebbe sulla base delle regole generali, salvo che le parti prestino 
il loro consenso all’introduzione in un track inferiore, come prevede la 
Rule 26.7 (3)94. 
Perché il giudice possa procedere all’allocazione, le parti devono 
renderlo edotto degli estremi della contesa: ciò avviene mediante 
compilazione di un questionario (c.d. allocation questionnaire) che, a 
seguito dello scambio degli atti introduttivi, l’ufficio fa notificare ai 
litiganti, che devono poi provvedere a depositarlo compilato in 
cancelleria. La decisione del giudice, quando viene presa sulla base dei 
soli allocation questionnaire, è comunicata ai contendenti tramite 
allocation notice. 
Ciascuna parte è assoggettata, per la compilazione e il deposito 
del questionario, ad un termine, scaduto inutilmente il quale il giudice 
ha la facoltà, in base alla Rule 26.5 (5), di dare «any direction it 
considers appropriate».  
L’organo giudicante può anche, se lo ritiene opportuno a causa 
della complessità della questione, o per via dell’incompletezza delle 
informazioni fornite dalle parti, o laddove ritenga di poter acquisire il 
consenso delle stesse su un’assegnazione ‘a ribasso’, fissare un’apposita 
udienza (la c.d. allocation hearing) nella quale discutere, nel 
contraddittorio dei litiganti, su quale sia il track più adeguato alle 
caratteristiche della contesa, come previsto nelle Rules 26.5 (4) e 26.7 
(3)95. 
Una volta assegnata la causa ad uno dei tre track, si apre un 
secondo stadio della fase preliminare, diretto alla programmazione del 
trial vero e proprio: all’interno di ciascun percorso l’attività del giudice 
e delle parti è diversamente articolata, ma il track non è comunque 
strutturato in maniera rigida e inflessibile, al contrario costituisce «un 
																																																						
94 Cfr. FICCARELLI B., op. cit., pp. 111 e ss. 
95 DONZELLI R., op. cit., p. 559. 
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telaio all’interno del quale le modalità di trattazione della controversia 
possono anche variare da un minimo ad un massimo di articolazione e 
complessità in relazione alle esigenze che emergono durante lo 
svolgimento del processo»96.  
Nelle c.d. Practice directions (che sono equiparabili alle 
disposizioni di attuazione dei codici continentali) sono tuttavia descritti 
dei modelli standard di progressione del giudizio, che guidano la 
discrezionalità del giudice, visto che indicano i termini, generalmente 
ritenuti ragionevoli, da assegnare alle parti per lo svolgimento delle 
rispettive attività difensive97. 
L’esercizio dei poteri di direzione formale, anche una volta che la 
causa sia stata allocata in un apposito track, e specialmente nel caso in 
cui la scelta sia ricaduta sul multi – track, può essere ulteriormente 
‘calibrato’ dal giudice all’esito dello svolgimento di un’apposita udienza 
(la c.d. Case Management Conference, CMC), nella quale l’organo 
giudicante discute con le parti, tra l’altro, su quale sia il modo di 
procedere più confacente al caso concreto (cfr. PD 29, 5.1).  
 
Anche il processo civile tedesco, così come disegnato nella 
Zivilprozessordnung (ZPO), novellata nel 1976 
(Vereinfachungsnovelle), è costruito sulla base della prima concezione 
di elasticità processuale.  
Sono previsti due diversi moduli procedimentali (§ 272 ZPO): 
l’uno, quello orale, optando per il quale si procede alla fissazione di una 
prima udienza immediata, l’altro nel quale l’udienza principale viene 
preceduta da un procedimento preliminare scritto.  
La scelta fra questi due percorsi è rimessa alla valutazione 
discrezionale del giudice: non sono enunciati espressamente i criteri 
sulla base dei quali il potere giudiziale va esercitato, ma la dottrina 
																																																						
96 Così FICCARELLI B., op. cit., p. 117. 
97 Cfr. DONZELLI R., op. cit., p. 564. 
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concorda sul fatto che l’organo giudicante debba accordare «preferenza 
al modello procedimentale che si manifesta nel singolo caso più adatto 
ad assicurare una raccolta rapida e completa del materiale di fatto e di 
diritto della causa»98. 
Se la scelta ricade sul primo modulo (disciplinato dal § 275 ZPO), 
quello dell’udienza orale immediata, il giudice fissa al convenuto – sia 
prima dell’udienza (§ 275 Abs. 1 Satz. 1 ZPO), sia nel corso della stessa 
(§ 275 Abs. 3 ZPO) – un termine per la predisposizione della sua difesa, 
ed un eventuale ulteriore termine all’attore per poter replicare (§ 275 
Abs. 4 ZPO)99. 
Più frequentemente, però, la scelta del tribunale si orienta sul 
procedimento preliminare scritto (§ 276 ZPO)100: in questo caso al 
convenuto viene fissato un termine di 2 settimane, entro il quale questi 
deve manifestare semplicemente l’intenzione di difendersi; laddove ciò 
non avvenga l’attore può instare per una sentenza contumaciale (§ 331 
Abs. 3 ZPO). 
Se il convenuto, invece, dichiara di volersi difendere, il giudice 
deve assegnargli un ulteriore termine, di almeno 2 settimane, per 
redigere la comparsa di risposta, e può altresì stabilire un termine per la 
replica dell’attore. 
Fulcro dell’intera struttura processuale è poi il § 273 ZPO: questa 
disposizione, che consente al giudice di adottare una serie di 
provvedimenti (l’elenco in esso contenuto non è tassativo) diretti alla 
migliore preparazione della causa, apre la porta allo svolgimento, nella 
stessa udienza principale, di una sorta di istruttoria deformalizzata101 che 
																																																						
98 Così PRÜTTIG H., La preparazione della trattazione orale e le conseguenze 
delle deduzioni tardive nel processo civile tedesco, in: Riv. dir. proc., II, 1991, pp. 414 
– 427, p. 416. 
99 PRÜTTIG H., op. cit., p. 417. 
100 CAPONI R., Modelli europei del processo di cognizione: l’esempio tedesco, 
in: Quest. giust., I, 2006, pp. 163 – 172, p. 168. 
101 Scrive infatti CAPONI R., op. ult. cit., p. 166 – 167, che il giudice non è 
soggetto, nell’ambito della fase preparatoria, ad adottare provvedimenti dotati dei 
requisiti di cui al § 358 ZPO, che disciplina l’istruzione formale: è sufficiente che egli 
indichi, in maniera concisa e generica, il tema di prova. Cosicché, «in questo contesto 
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in molti casi consente di acquisire immediatamente il materiale 
necessario alla pronuncia della sentenza, cosicché la causa può essere 
risolta al termine dell’udienza medesima (che spesso è anche l’unica). 
I termini processuali, infine, sono talvolta fissati dal giudice 
all’interno di una ‘forchetta’ stabilita dalla legge, talaltra la 
determinazione della loro entità è rimessa alla totale discrezionalità 
dell’organo giudicante, come ad esempio il termine per la fissazione 
dell’udienza principale, che deve avvenire «il più presto possibile». 
 
Vi è però un sistema processuale, fra quelli europei, basato sulla 
seconda concezione di flessibilità, che realizza al massimo grado il 
principio di elasticità. Si tratta del sistema francese, come risultante dal 
Nuoveau code de procédure civile, entrato in vigore il 1° gennaio del 
1976.  
Il processo civile francese, si può dire, rappresenta l’archetipo dei 
processi elastici: traspaiono da esso i tratti essenziali e caratterizzanti 
dell’elasticità processuale.  
È opportuno, pertanto, esaminare la sua struttura, concentrando 
l’attenzione sul procedimento da seguire davanti al tribunal de grande 
istance, l’organo giudiziario, che giudica in composizione collegiale, 
dotato di competenza residuale, cui quindi sono attribuite tutte le 
controversie vertenti su materie non assegnate ad altri giudici.  
Prima di partire con l’analisi, però, si rende necessaria una 
precisazione.  
L’attuale codice di procedura civile francese è fortemente 
innovativo innanzitutto da un punto di vista redazionale: il legislatore, 
piuttosto che disciplinare un procedimento tipo – quello da seguire 
davanti al giudice dotato di competenza generale/residuale – regolando 
poi gli altri procedimenti con il meccanismo del rinvio e con previsioni 
																																																						
l’assunzione della prova testimoniale, per esempio, può essere paragonata ad una 
sorta di interrogatorio libero del testimone».   
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speciali per gli aspetti in cui questi si discostano da quello (come ad 
esempio il c.p.c. italiano), detta una cospicua serie di disposizioni, 
raccolte nel libro I, applicabili dinanzi a tutti gli organi giurisdizionali 
(cfr. art. 749 n.c.p.c.), per poi prevedere una serie di regole di procedura 
specificamente dedicate alle varie giurisdizioni (libro II).  
Questo fa sì che, per determinare le regole procedimentali 
applicabili dinanzi ad un certo giudice, sia necessario consultare il 
codice «in due punti diversi, se non, talvolta, in tre: dapprima, nella 
parte generale, e poi nelle disposizioni particolari specifiche alla 
giurisdizione considerata per sapere cosa bisogna aggiungere, 
modificare o togliere rispetto alle disposizioni generali»: ne risulta un 
sistema – che è stato efficacemente paragonato a quello «delle «scatole 
cinesi», dove le più piccole si inseriscono nelle più grandi»102 – in cui 
non è semplice orientarsi; allo stesso tempo, però, è risolto per tabulas 
il problema dell’individuazione di quali, fra le disposizioni relative al 
rito ordinario, sono espressive di principi generali, e dunque applicabili 
ad ogni altro rito, e quali invece no.  
 
5.2 (Segue). Il procedimento dinanzi al (tribunal de grande istance). 
La domanda si propone generalmente con citazione (assignation, 
artt. 56 e 750 n.c.p.c.), notificata al convenuto, che dispone di 15 giorni 
per costituirsi mediante avvocato, informandone il difensore dell’attore 
(artt. 755 e 756 n.c.p.c.). A questo punto è necessario iscrivere la causa 
a ruolo: può procedervi la parte più diligente, nel termine di 4 mesi (art. 
757, commi 1 e 2, n.c.p.c.). 
La prima udienza di comparizione (c.d. audience d’appel des 
causes) è fissata dal presidente del tribunale, che designa pure la sezione 
																																																						
102 Tutte le espressioni utilizzate sono tratte da PERROT R., Il nuovo codice di 
procedura civile francese (Continuazione…in attesa della fine), in: Riv. dir. proc., II, 
1976, pp. 281 – 297, pp. 285 – 286. 
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che dovrà occuparsi dell’affare e ne dà avviso agli avvocati delle parti 
(art. 758 n.c.p.c.).  
Questa udienza rappresenta già uno snodo cruciale della vicenda 
processuale: in essa, infatti, il presidente della sezione cui la causa è 
stata assegnata «confère de l’état de la cause avec les avocats présents» 
(art. 759, comma 2, n.c.p.c.), ossia discute con i difensori dello stato 
della causa e, all’esito decide sull’ulteriore corso del giudizio.  
Egli può: 
1. disporre la rimessione immediata della causa in decisione, 
quando la stessa gli appare già matura per la decisione 
medesima o una delle parti non si è costituita, nemmeno a 
seguito della rinnovazione della notificazione de lui stesso 
disposta; una volta dichiarata chiusa l’istruttoria egli fissa 
altresì l’udienza di discussione dinanzi al collegio, che può 
tenersi anche nello stesso giorno (c.d. circuit court o 
ultracourt, art. 760 n.c.p.c.); 
2. disporre che la causa sia rinviata ad altra udienza, da tenersi 
sempre dinanzi a lui, fissando contestualmente agli avvocati 
un termine per un ultimo scambio di conclusioni e 
comunicazione di documenti, in modo tale che, nella nuova 
udienza, sia possibile dichiarare chiusa l’istruttoria, 
rimettendo la controversia in decisione e fissando l’udienza di 
discussione dinanzi al collegio, che può tenersi anche nello 
stesso giorno (c.d. circuit moyen o trattazione semplificata, art. 
761 n.c.p.c.); 
3. nominare un giudice della messa in stato (juge de la mise en 
état), che si occupi della preparazione della causa per la 
decisione (c.d. circuit long o trattazione ordinaria, art. 762 
n.c.p.c.).  
 In caso di urgenza l’attore può chiedere al presidente del tribunale 
di essere autorizzato a citare il convenuto a udienza fissa (cd. procédure 
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à jour fixe, art. 788, comma 1, n.c.p.c.), depositando copia dei 
documenti su cui si fonda la sua pretesa (art. 788, comma 2, n.c.p.c.): se 
ritiene sussistente il requisito dell’urgenza, il presidente fissa il giorno e 
l’ora nei quali la causa sarà chiamata e designa la sezione alla quale 
l’affare è attribuito (art. 789, comma 1, n.c.p.c.). 
L’attore notifica poi la citazione al convenuto – che deve 
costituirsi mediante avvocato prima della data di udienza (art. 790 
n.c.p.c.) – avvertendolo che può estrarre copia dei documenti da lui 
depositati in cancelleria (art. 789, comma 2, n.c.p.c.). La causa deve 
essere iscritta a ruolo, a pena di decadenza rilevabile d’ufficio, prima 
della data dell’udienza (art. 791 n.c.p.c).  
All’udienza, anzitutto, il presidente si accerta che il convenuto 
abbia avuto tempo sufficiente per preparare la sua difesa (art. 792, 
comma 1, n.c.p.c.); una volta che questa valutazione abbia dato esito 
positivo o rimette la causa in decisione, se il convenuto non si è 
costituito, oppure procede a norma degli artt. 761 o 762 (art. 792, commi 
3 e 4, n.c.p.c.). 
Il processo può anche essere introdotto anche con requête 
conjointe (art. 57 e 793 e ss. n.c.p.c.).  
 
Già da questa prima parziale esposizione si può cogliere la grande 
attenzione prestata alla necessità di adattare il procedimento alla natura 
e alle caratteristiche della singola controversia103: nonostante nella 
maggior parte dei casi il contraddittorio venga instaurato prima con la 
controparte, e solo dopo col giudice, quest’ultimo dispone fin da subito 
del pieno governo del processo.  
È lui, infatti, a fissare la data della prima udienza di comparizione 
ed è sempre lui, dopo aver ascoltato gli avvocati, a stabilire se la causa 
necessita di istruttoria o se è già pronta per essere decisa. 
																																																						
103 BUONCRISTIANI D., L’allegazione dei fatti, cit., p. 177. 
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Il fatto che i vari percorsi nei quali la causa medesima può essere 
inserita prendano il nome di circuit non deve infatti trarre in inganno: 
non si tratta, come nel modello inglese ed in quello tedesco, di diversi 
moduli processuali per la trattazione e l’istruzione; il modulo 
processuale di trattazione – istruzione vero è proprio è uno solo, quello 
che necessita dello svolgimento della fase della mise en état.  
Ciò risulta evidente per quanto riguarda il circuit court, la cui 
adozione presuppone appunto che non sia necessaria alcuna attività 
istruttoria, dato che la causa è già pronta per essere decisa (prête à être 
jugée sur le fond per usare la terminologia del n.c.p.c.), essendo il 
contenuto degli atti introduttivi (conclusioni104 e documenti che le parti 
si sono già scambiate) sufficiente a fondare il convincimento del 
giudice. 
Ma anche la scelta del circuit moyen denota una valutazione di 
superfluità di una istruttoria approfondita delle questioni controverse: la 
dottrina francese, infatti, ritiene che si debba procedere ex art. art. 761 
n.c.p.c. quando è richiesto «un semplice supplemento di trattazione», 
necessario affinché «le parti si comunichino i rispettivi documenti e […] 
il convenuto concluda»105.  
In un primo momento, pertanto, il sistema si preoccupa di tenere 
ben distinte, sulla base di un parametro di complessità implicito nel 
																																																						
104 Si tenga presente che col termine conclusioni (conclusions) nel diritto 
processuale francese si designa qualcosa di diverso da ciò che, con lo stesso termine, 
si intende nella dottrina italiana: reca infatti l’art. 753, comma 1, n.c.p.c. che «Les 
conclusions doivent formuler expressément les prétentions des parties ainsi que les 
moyens en fait et en droit sur lesquels chacune de ces prétentions est fondeée», vale a 
dire che le conclusioni contengono sia ciò che in Italia è denominato petitum, sia le 
ragioni in fatto e in diritto sulle quali il petitum stesso si fonda, vale a dire «sono il 
contenitore della linea difensiva della parte» (l’espressione è tratta da BUONCRISTIANI 
D., op. ult. cit., p. 178 nota 2).  
105 Così NORMAND J., voce Processo civile (Francia), in: Dig. disc. priv., Sez. 
civ., vol. XV, Utet, Torino, 1997, pp. 100 – 142, p. 130. Va peraltro considerato che la 
prova documentale, nel processo civile francese, è sicuramente la prova regina: la 
stessa testimonianza, nella prassi, viene sostituita dalla produzione di attestations (artt. 
200 – 203 n.c.p.c.), ossia dichiarazioni scritte, datate e sottoscritte da soggetti che 
potrebbero essere sentiti come testimoni (cfr. ancora BUONCRISTIANI D., op. ult. cit., 
p. 181 nota 21). 
		118
tessuto normativo106, le cause che necessitano di istruzione probatoria 
da quelle che ne possono fare a meno, di modo tale che le controversie 
pronte per la definizione immediata non siano frenate dalla rigidità della 
struttura processuale, che impone di percorrere un certo tratto di strada 
comune a tutti gli affari, indipendentemente dal loro grado di maturità 
per la decisione. 
 
È con la nomina del juge de la mise en état, dunque, che si apre la 
fase istruttoria vera e propria (artt. 763 e ss. n.c.p.c.); anche in questa, 
però, emerge ‘prepotentemente’ il cambio di prospettiva rispetto ai 
processi rigidi: l’intenzione è quella di realizzare un modello che non 
sia più «per così dire prêt à porter, ma piuttosto […] un modello «su 
misura»»107. 
Non a caso non sono previste né preclusioni né termini perentori 
per la formulazione delle deduzioni difensive delle parti108: tanto è vero 
che possono essere sempre proposte nuove domande, purché si tratti di 
domande «additionnelles» o riconvenzionali unite a quelle originarie da 
un collegamento sufficiente («un lien suffisant» ex art. 70, comma 1, 
n.c.p.c.), che non rientrino nella sfera di competenza di un altro giudice 
(art. 51, comma 1, c.p.c.); sono sempre ammissibili, invece, le domande 
di compensazione, salvo il potere del giudice di separarle da quelle 
originarie, nel caso in cui possano ritardare eccessivamente la decisione 
(art. 70, comma 2, n.c.p.c.).  
Allo stesso modo possono essere sollevate in ogni momento nuove 
eccezioni («Les défenses au fond peuvent être proposées en tout état de 
cause», art. 72 n.c.p.c.), all’infuori di quelle «de procédure» – ossia 
																																																						
106 Per il concetto di complessità implicita v. CADIET L., Complessità e riforme 
nel processo civile francese, in: Riv. trim. dir. proc. civ., IV, 2008, pp. 1303 – 1326, 
in particolare pp. 1311 e ss. 
107 L’espressione è sempre di CADIET L., op. cit., p. 1316; si noti la coincidenza 
col linguaggio utilizzato da CARNELUTTI F., op. ult. cit., p. 53, il quale scrive che «ogni 
lite ha la sua facies, la sua statura, il suo peso, e via dicendo. Si tratta di trovare per 
ciascuna il suo tipo di processo, come si sceglie per ciascuna figura il suo vestito».   
108 Cfr. BUONCRISTIANI D., op. ult. cit., p 177. 
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quelle dirette a far dichiarare la procedura irregolare o estinta (art. 73 
n.c.p.c.)109 – che, al fine di impedire il ricorso a facili espedienti dilatori, 
devono essere proposte, a pena di irricevibilità, prima di tutte le altre 
eccezioni di rito e delle difese di merito (art. 74, comma 1, n.c.p.c.); 
comunque questo regime particolarmente gravoso è interamente 
applicabile alle sole eccezioni di incompetenza e litispendenza, mentre 
per le altre eccezioni di procedura è affievolito, quando non addirittura 
interamente escluso.  
 
La legge, a ben vedere, non stabilisce espressamente alcun termine 
per la fase di istruzione: è il giudice della messa in stato a fissare di volta 
in volta (au fur et à mesure) i termini cui sono soggette le attività dei 
soggetti del processo (art. 764, comma 1, n.c.p.c.).  
Il juge de la mise en état, inoltre, è «dominus in ordine allo 
svolgimento della fase istruttoria»110: oltre a poter disporre d’ufficio 
ogni misura istruttoria (artt. 10 e 771, n. 5, n.c.p.c.), ha il potere di 
stabilire le modalità temporali dell’assunzione dei mezzi di prova e, una 
volta che questa sia avvenuta, alla sua diligenza è rimessa la pronuncia 
dei provvedimenti necessari alla prosecuzione del giudizio (art. 172, 
comma 1, n.c.p.c.). A seguito delle riforme dovute ai decreti nn. 2005 – 
1678 del 28 dicembre 2005 e 2012 – 66 del 20 gennaio 2012, egli 
dispone anche di poteri decisori, dato che statuisce, con ordinanza, sulle 
eccezioni di procedura e sugli incidenti diretti a mettere fine al processo, 
oltreché su alcune domande particolari (art. 771, n. 1, n.c.p.c.). 
È lo stesso giudice, con un suo provvedimento non motivato, 
l’ordonnance de clôture, che chiude la fase della messa in stato: una 
volta che questa è stata pronunciata, salvi casi particolari (art. 783, 
																																																						
109 Si tratta di tutti quei mezzi di difesa che mirano semplicemente a differire la 
decisione di merito, paralizzando il processo sulla base del rilievo che: 1) il giudice 
adito non è quello ‘giusto’ (incompetenza, litispendenza, connessione); 2) la procedura 
è irregolare (nullità); 3) la procedura deve essere sospesa (eccezioni dilatorie, artt. 108 
– 111 n.c.p.c., per esempio chiamata in garanzia); cfr. CADIET L. – JEULAND E., Droit 
judiciaire privé, 8aedizione, Lexis Nexis, Paris, 2013, pp. 359 e ss.  
110 NORMAND J., op. cit., p. 122. 
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commi 2 e 3, n.c.p.c.) non possono essere formulate ulteriori conclusioni 
né prodotti nuovi documenti, a pena di irricevibilità pronunciata 
d’ufficio (art. 783, comma 1, n.c.p.c.). L’ordinanza di chiusura non può 
essere revocata se non per causa grave (art. 784 n.c.p.c.). 
Tutte queste disposizioni concretizzano la previsione generale 
secondo cui il suddetto giudice controlla la trattazione e l’istruzione 
della causa, vegliando sul leale svolgimento della procedura, 
specialmente con riguardo alla tempestività dello scambio delle 
conclusioni e della comunicazione dei documenti (artt. 3 e 763, commi 
1 e 2, n.c.p.c.). 
   
È pienamente condivisibile, allora, l’opinione secondo cui la 
posizione del giudice è assolutamente preminente e centrale: egli è 
dotato di tutta una serie di poteri diretti a consentirgli di «preparare la 
controversia in collaborazione con gli avvocati delle parti e di fare in 
modo che essa pervenga all’udienza di discussione in un tempo 
ragionevole e pronta per essere decisa», poteri che lo rendono il vero e 
proprio «signore dei tempi» del processo111.  
Il ruolo centrale del giudice nella conduzione del procedimento 
trova conferma negli stessi principi direttivi del processo, in particolare 
in quelli enunciati dagli artt. 2 e 3 n.c.p.c. 
La prima di queste due disposizioni, infatti, sembrerebbe 
codificare la concezione di processo come ‘cosa delle parti’, visto che 
reca «Les parties conduisent l’instance»; subito dopo però, viene 
precisato che le parti stesse devono «accomplir les actes de la procédure 
dans les formes et délais requis»: e l’art. 3 precisa che tali forme e 
termini sono stabiliti dal giudice, che ha «le pouvoir d’impartir les 
délais et d’ordonner les mesures nécessaires». Di modo che la 
																																																						
111 Così NORMAND J., op. cit., p. 130. 
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proclamata conduzione ad opera delle parti «si scolora»112 e viene 
affermato il pieno governo del processo da parte del giudice: in altre 
parole «è il giudice […] che determina i tempi del processo»113, e non il 
legislatore.   
 
La capacità del procedimento di attagliarsi al concreto evolversi 
della lite non viene meno nemmeno con la chiusura della fase di messa 
in stato. 
Segue la pronuncia dell’ordonnance de clôture la fase di 
discussione e, dichiarata chiusa anche quest’ultima (art. 440, comma 3, 
n.c.p.c.), la fase di decisione.  
Ebbene, in linea di principio, una volta pronunciata l’ordinanza di 
chiusura, è escluso qualunque apporto ulteriore delle parti al materiale 
di fatto della controversia (artt. 445 e 783, comma 1, n.c.p.c.); tuttavia, 
è concesso al presidente sia il potere di autorizzare le parti a depositare 
ulteriori note a sostegno delle loro pretese, laddove i litiganti siano stati 
invitati a fornire le spiegazioni in fatto e in diritto reputate necessarie 
(combinato disposto degli artt. 442 e 445 n.c.p.c.), sia quello di riaprire 
il dibattimento, provvedimento, quest’ultimo, che diventa doveroso nel 
caso in cui le parti non hanno avuto modo di spiegarsi in contraddittorio 
sulle richieste di chiarimenti in fatto o in diritto che sono stati domandati 
(combinato disposto degli artt. 444, comma 1, e 445 n.c.p.c.).    
 
Sono due, allora, i temi da approfondire. 
Da un lato, posto l’amplissimo potere discrezionale concesso al 
giudice in tema di forme e termini, è necessario individuare i criteri sulla 
																																																						
112 L’espressione è di BUONCRISTIANI D., op. ult. cit., p. 181. Scrive infatti 
MOTULSKY H., op. cit., p. 284 – 285, a proposito del potere delle parti di condurre 
l’istanza, che «ce pouvoir est aussi un devoir».  
113 PERROT R., Il nuovo e futuro codice di procedura civile francese, in: Riv. 
dir. proc., II, 1975, pp. 228 – 264, p. 256. 
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base dei quali questo potere deve essere esercitato, e gli strumenti di 
controllo cui lo stesso è assoggettato114.   
Dall’altro è necessario interrogarsi sugli strumenti attraverso i 
quali è possibile garantire la ragionevole durata di un processo ad 
istruttoria aperta quale quello disegnato dal n.c.p.c., evitando che la 
parte interessata a ritardare la decisione possa dilatare eccessivamente i 
tempi la conclusione del giudizio. 
   
5.3 (Segue). Il metro di esercizio del potere di fissazione dei termini. 
La disposizione centrale, con riguardo ai criteri di esercizio del 
potere di fissazione dei termini è l’art. 764, comma 1, n.c.p.c., che 
dispone che «Le juge de la mise en état fixe, au fur et à mesure, les délais 
nécessaires à l’instruction de l’affaire, eu égard à la nature, à l’urgence 
et à la complexité de celle – ci, et après avoir provoqué l’avis des 
avocats». 
Il legislatore, quindi, stabilisce sì tre parametri di carattere 
generale – la natura, l’urgenza e la complessità della causa – che devono 
guidare l’esercizio del potere giudiziale discrezionale, puntualizzando 
ulteriormente che quest’ultimo va esercitato di volta in volta, e non in 
un’unica soluzione; subito dopo, però, si preoccupa di precisare che la 
valutazione sui suddetti parametri non deve essere compiuta dal giudice 
solipsisticamente: l’organo giudicante deve infatti assumere le proprie 
determinazioni solo dopo aver acquisito il parere degli avvocati delle 
parti. 
Ora, è proprio quest’ultimo elemento a costituire il fulcro del 
meccanismo basato sui termini giudiziali. 
Per dimostrarlo conviene ripercorrere, seppur brevemente, le 
vicende che hanno portato all’attuale formulazione dell’art. 764, comma 
1, n.c.p.c. L’attuale versione di tale disposizione è infatti il risultato di 
																																																						
114 Ancora una volta seguendo il percorso tracciato da FABBRINI G., voce Potere 
del giudice, cit., p. 724. 
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una vera e propria sperimentazione, che, per tentativi, ha portato alla 
soluzione attuale115.  
La trasformazione dei termini legali in termini giudiziali ad litem 
si realizza già con decreto n. 65 – 872 del 13 ottobre 1965116: questo 
intervento normativo ha come obiettivo primario quello di porre rimedio 
al fallimento del D.l. 30 ottobre 1935, n. 88.  
Con quest’ultimo era stata istituita una nuova figura di giudice, il 
juge chargé de suivre la procédure, che avrebbe dovuto, come 
testimonia il suo stesso nome, seguire la procedura durante tutto il suo 
corso, assicurandosi soprattutto che lo scambio delle conclusioni e dei 
documenti fosse tempestivo, ed emanando altresì i provvedimenti 
necessari all’accelerazione del processo117.  
Il traguardo che il legislatore si era prefisso rimase però un lontano 
miraggio: come notava Solus, dopo ormai quasi un trentennio dalla 
riforma, «il juge chargé de suivre la procédure non esercita i poteri che 
pur gli sono attribuiti», «i termini fissati dalla legge, per non essere 
accompagnati da sanzioni, non sono rispettati» e le controversie sono 
																																																						
115 È necessario a questo punto ricordare un’altra delle peculiarità del diritto 
processuale civile francese, ossia la sua natura prettamente regolamentare: nella 
Costituzione della Quinta Repubblica, infatti, è stabilito che tutte le materie non 
sottoposte a riserva di legge sono disciplinate mediante regolamenti governativi (art. 
37); e la procedura civile non rientra fra le materie soggette a riserva di legge (cfr. art. 
34, che prende in considerazione unicamente la creazione di nuovi ordini 
giurisdizionali e lo statuto giuridico dei magistrati). Questo fa sì che il diritto 
processuale civile sia caratterizzato da un’estrema «malleabilità» (l’espressione è di 
NORMAND J., op. cit., p. 102): questo consente ai conditores di adottare piuttosto 
rapidamente gli accorgimenti che si rendono necessari sulla base degli inconvenienti 
emersi nella prassi; d’altro canto, però, la facilità con cui possono essere apportate 
modifiche al dettato codicistico rendono quest’ultimo estremamente instabile. 
116 Si noti che l’attuale codice di procedura civile francese è il risultato di una 
stratificazione di decreti succedutisi fra la metà degli anni Sessanta e l’inizio degli anni 
Settanta: questi, inizialmente, intervenivano a novellare il testo del vecchio codice del 
1806, poi sono stati abrogati, e il loro contenuto è stato trasfuso, con modificazioni 
anche significative, nel nuovo codice, emanato col c.d. decreto di codificazione n. 75 
– 1123 del 5 dicembre 1975. Su queste vicende v. PERROT R., Il nuovo codice di 
procedura civile francese, cit., pp. 282 – 284.  
117 Cfr., anche per un’elencazione dei poteri del giudice incaricato di seguire la 
procedura ANDRIOLI V., Juges chargés des mises en état, et coetera, in: Riv. dir. proc., 
I, 1966, pp. 277 – 283.  
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scandite da «una serie di rinvii che, chiesti troppo spesso e concessi 
facilmente, ritardano molto il corso della giustizia»118. 
Proprio per ovviare a questi inconvenienti, specialmente a quello 
dell’accentuata passività giudiziale, che costituiva fino al n.c.p.c. la 
‘cifra’ della procedura civile francese, si decide di sostituire i termini 
legali con dei termini giudiziali, affidando il compito di fissare questi 
ultimi ad un nuovo tipo di giudice, il juge des mises en état, con 
contestuale soppressione della figura del juge chargé de suivre la 
procédure (cfr. art. 80 ancien c.p.c. come modificato dal decreto n. 65 – 
872)119.  
La suddetta soluzione – adottata inizialmente in via sperimentale 
solo in 14 dei 29 distretti di corte d’appello (c.d. giurisdizioni pilota), 
con «divisione della Francia giudiziaria in due tronconi sottomessi ad 
un regime processuale diverso»120 – presentava però ancora dei difetti. 
Da un lato quello dei giudici della messa in stato rappresentava un 
corpo specializzato nella preparazione per la decisione di tutte le 
controversie introdotte presso l’ufficio, indipendentemente dal fatto che 
fossero assegnate alle sezioni cui tali giudici erano in forza.  
L’intenzione dichiarata del legislatore era infatti quella di 
realizzare una «messa in stato puramente regolatrice delle cause»: il 
juge des mises en état avrebbe dovuto occuparsi principalmente di 
scandire il ritmo della progressione del processo verso la sua 
conclusione, non essendo poi disposta in via automatica la sua 
partecipazione al collegio in funzione di juge – rapporteur, cioè quello 
che, in Italia è, piò o meno, il relatore della causa; anzi, la prassi della 
stragrande maggioranza dei tribunali interessati dalla riforma, 
																																																						
118 SOLUS H., Le riforme della procedura civile francese, in: Riv. dir. proc., I, 
1960, pp. 14 - 35, in particolare p. 18. 
119 Cfr. MOTULSKY H., La réforme du code de procédure civile par le décret du 
13 octobre 1965 et les principes directeurs du procès, in: Écrits, cit., pp. 130 – 183, in 
particolare p. 139.   
120 PERROT R., Il nuovo e futuro codice di procedura civile francese, cit., p. 255. 
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nonostante il dettato normativo non fosse così conclusivo sul punto, era 
nel senso di tenere rigidamente separate le due funzioni121. 
Dall’altro la formulazione delle nuove disposizioni non era 
perfetta, visto che non risultava chiaro, dall’analisi testuale, se il giudice 
della messa in stato dovesse fissare i termini per il compimento di 
ciascun atto o potesse limitarsi a stabilire un termine globale per la 
conclusione della fase di trattazione – istruzione, come ritenuto da una 
parte minoritaria della dottrina122. 
Ciò che avveniva nella pratica, quindi, era che il juge des mises en 
état «finiva col disinteressarsi del merito della causa, limitandosi a 
fissare i termini e a vigilare sulla loro osservanza, da buon 
amministratore – regolatore»123: non essendo informato 
sufficientemente del merito della contesa egli stabiliva i termini 
meccanicamente, non riuscendo ad individualizzarli secondo la natura e 
l’evoluzione della controversia124; per di più la misura dello spatium 
deliberandi concesso alle parti, proprio perché determinato 
arbitrariamente, poteva risultare o troppo esteso, con conseguente 
dilatazione dei tempi del giudizio, o troppo esiguo, e tale da ledere il 
diritto di difesa dei litiganti. 
 
Il rimedio a tale situazione incresciosa viene trovato nel passaggio 
dalla messa in stato puramente regolatrice alla «messa in stato 
intellettuale della causa», il primo passo verso la realizzazione della 
quale è compiuto col decreto n. 67 – 1072 del 7 dicembre 1967.  
Viene previsto in questo provvedimento che il giudice debba 
fissare i termini non una volta per tutte, ma caso per caso («au fur et à 
																																																						
121 V. per questa ricostruzione BUONCRISTIANI D., op. ult. cit., pp. 178 – 179 e 
la bibliografia ivi indicata. 
122 Cfr. MOTULSKY H., Les modifications apportées à la procédure de la mise 
en état des causes par le décret du 7 décembre 1967, in: op. cit., pp. 235 – 274, p. 239.  
123 BUONCRISTIANI D., op. ult. cit., p. 179. 
124 L’espressione è di MOTULSKY H., op. ult. cit., p. 238. 
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mesure»), e solo dopo aver tenuto conto dell’opinione delle parti 
(«après avoir provoqué l’avis des avocats»). 
L’entità dei termini deve essere allora stabilita sulla base delle 
attività che ciascuna parte, nel corso della procedura ritiene necessario 
compiere, tenuto conto altresì delle osservazioni che la controparte 
manifesta sul punto.  
Ne consegue ulteriormente che il potere del giudice di segnare la 
marcia dell’istruttoria deve essere esercitato solo dopo aver sollecitato 
il contraddittorio delle parti e in collaborazione con le stesse; solo gli 
avvocati dei litiganti, infatti, possono valutare appieno quale sia lo 
spatium deliberandi opportuno per il compimento di una determinata 
attività difensiva, dunque del loro bagaglio conoscitivo, espresso sempre 
in un contesto dialettico con i difensori degli altri contendenti, non si 
può prescindere per stabilire con che tempi debba progredire il processo. 
D’altronde è rilievo assolutamente condivisibile che, se 
«l’attribuzione di poteri […] che consentano al giudice di promuovere 
l’attività necessaria per la preparazione dei dati della decisione, è 
indispensabile […] l’esercizio di quei poteri è idoneo a dar vita ad una 
comunione di lavoro […] soltanto se sia assicurata l’effettiva, 
simultanea partecipazione dei soggetti privati»125.  
In seguito il quadro si completa con il decreto n. 71 – 740 del 9 
settembre 1971. Il juge des mises en état diventa juge de la mise en état, 
ossia passa dall’essere il giudice che prepara tutte le cause per la 
decisione al giudice che prepara la singola causa per la decisione126: 
viene eliminata la figura del juge – rapporteur e si sancisce l’automatica 
partecipazione al collegio che deve decidere la causa del juge della 
messa in stato.  
 
																																																						
125 La citazione è tratta da GRASSO E., La collaborazione nel processo civile, 
in: Riv. dir. proc., IV, 1966, pp. 580 – 609, p. 597. 
126 BUONCRISTIANI D., op. ult. cit., p. 180. 
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In conclusione si può affermare che la stella polare che deve 
guidare il giudice nell’esercizio del suo ampio potere discrezionale è 
principalmente quella della collaborazione con le parti127, accompagnata 
dal costante rispetto del diritto di difesa delle stesse128: come scrive De 
Vita, «lo sfruttamento di tutte le risorse, di tutti i canali di 
comunicazione disponibili, non viene più lasciato alla spontanea 
empiria dell’esercizio della buona volontà, ma deve essere 
intelligentemente stimolato ed accuratamente previsto»129, o, in altri 
termini, che il processo civile francese è improntato al «principe de 
coopération efficiente du juge et des parties»130.  
 
5.4 (Segue). Sindacabilità e controllo del potere discrezionale. 
La codificazione del principio di collaborazione costituisce, già di 
per sé, uno strumento di controllo sull’esercizio del potere discrezionale 
del giudice. Il fatto che sui presupposti e sul contenuto dell’atto da 
emanare si debba appuntare il contraddittorio delle parti realizza senza 
dubbio una prima forma di bilanciamento fra le posizioni dell’organo 
giudicante e quelle dei litiganti.  
Lo scenario collaborativo disegnato dal n.c.p.c. è stato poi, 
quantomeno a partire dagli anni Ottanta, ancor di più accentuato, 
inizialmente dalla prassi – in particolare delle corti d’appello – con 
l’ideazione del c.d. contrat de procédure, istituto poi recepito dallo 
stesso legislatore, e introdotto nel tessuto codicistico (il decreto n. 2005 
– 1678 del 28 dicembre 2005 ha aggiunto i commi da 3 a 6 all’art. 764 
n.c.p.c.).  
																																																						
127 Viene sottolineata con particolare incisività l’importanza cruciale della 
collaborazione fra parti e giudice in HÉRON J. – LE BARS T., Droit judiciaire privé, 3a 
edizione, Montchrestien, Paris, 2006, pp. 344 e ss.  
128 Scrive MOTULSKY H., op. ult. cit., p. 239 che «l’individualisation des délais 
n’est, par ailleurs, complète que si elle est également imprégnée du respect des droits 
de la défense». 
129 DE VITA A., Il nuovo codice di procedura civile francese: prima tappa della 
riforma, in: Riv. trim. dir. pubbl., IV, 1973, pp. 1415 – 1441, p. 1423. 
130 CADIET L. – JEULAND E., op. cit., p. 406. 
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Mediante la conclusione di una tale ‘convenzione’131 giudice e 
avvocati predispongono il c.d. calendrier du procès, nel quale sono 
indicati il numero presumibile degli scambi di conclusioni con i relativi 
termini, la data della pronuncia dell’ordinanza di chiusura 
dell’istruttoria (sulla quale infra, par. successivo) e dell’udienza di 
discussione, nonché la data della pronuncia della decisione (art. 764, 
comma 2, n.c.p.c.). 
Ora, quale che sia la posizione che si adotti con riguardo alla 
natura giuridica del c.d. contratto di procedura è certo che con lo stesso 
si è al di fuori della sfera del Konventionalprozess propriamente detto132. 
Difatti mentre con tale termine si indicano generalmente i negozi 
giuridici conclusi fra le sole parti del giudizio, e diretti ad incidere sulla 
disciplina procedimentale dello stesso, è circostanza pacifica che parte 
del contrat de procèdure debba essere anche il giudice133.  
Pertanto, fra i risultati pratici che l’istituto ottiene vi è certamente 
quello di ‘restringere’ l’amplissimo potere discrezionale di cui dispone 
l’organo giudicante, favorendone un utilizzo negoziato con i soggetti 
sulla cui sfera giuridica la decisione deve incidere. L’intento è quello di 
instaurare un dialogo costruttivo fra gli attori principali del processo, 
pianificandone ex ante i tempi di svolgimento134. 
D’altro canto, un uso eccessivamente disinvolto dello strumento 
della contrattualizzazione della procedura rischia «se spint[o] ai suoi 
estremi, [di] irrigidire ingiustificatamente lo svolgimento del 
																																																						
131 Contestano, ritenendola inappropriata, le denominazioni di contratto e 
convenzione HÉRON J. – LE BARS T., op. cit., p. 345. 
132 Sul quale v., per esempio, CHIZZINI A., Konventionalprozess e poteri delle 
parti, in: Riv. dir. proc., I, 2015, pp. 45 – 60. 
133 V. ad esempio CADIET L., Les conventions relatives au procès en droit 
français. Sur la contractualisation du règlement des litiges, in: Riv. trim. dir. proc. 
civ., III, Suppl., 2008, pp. 7 – 35, p. 24, che afferma che, se di contratto si può parlare, 
«le juge est alors, nécessairement, partie à la convention»; nella dottrina italiana v. 
CAPONI R., Autonomia privata e processo civile: gli accordi processuali, in: Ibidem, 
pp. 99 – 119, p. 112, che parla di «una forma di autonomia collettiva che coinvolge 
non solo le parti, ma anche gli uffici giudiziari».  
134 Così TORQUATO D., Di alcuni clichés in tema di calendrier du procès e 
calendario del processo. Qualche puntualizzazione in merito al nuovo art. 81 bis disp. 
att. c.p.c., in: Giusto proc. civ., IV, 2010, pp. 1233 – 1252, p. 1237.  
		 129	
processo»135, che invece è stato progettato proprio per essere fluido, 
duttile, capace di modellarsi di volta in volta sulle caratteristiche 
peculiari che ogni singola controversia presenta136. 
Si deve però anche precisare che il contrat de procédure è istituto 
indissolubilmente legato alle peculiari caratteristiche dell’istruzione 
probatoria del processo civile francese.  
Come già anticipato (v. nota 103), il tratto distintivo di 
quest’ultima è il vasto ricorso all’utilizzo delle attestations – ossia 
documenti contenenti le dichiarazioni di soggetti che potrebbero essere 
sentiti come testimoni (art. 201 n.c.p.c.) scritti, datati e sottoscritti dagli 
stessi (art. 202, comma 4, n.c.p.c.) – che hanno completamente 
soppiantato l’esame testimoniale in udienza. 
L’impiego di questo particolare tipo di prova documentale al posto 
di quella testimoniale rende molto più semplice la programmazione dei 
tempi di svolgimento del procedimento.  
L’apporto richiesto al giudice è piuttosto limitato: sono le parti, e 
in particolare i loro avvocati, a doversi attivare, reperendo il potenziale 
testimone e provvedendo a fargli redigere l’attestazione, per poi 
depositare il documento così ottenuto. Al contempo si evita che un 
eventuale comportamento ostruzionistico o negligente del teste, restio a 
presentarsi a rendere dichiarazioni in udienza, incida in maniera 
sensibile sul rispetto delle scadenze fissate nel calendario. 
Difficilmente, dunque, un istituto siffatto può essere trasfuso in un 
altro ordinamento se non viene accoppiato, contestualmente, ad un largo 
impiego della testimonianza scritta.  
 
																																																						
135 Per questa posizione v. BUONCRISTIANI D., op. ult. cit., p. 182 e la dottrina 
francese ivi indicata. 
136 Ritiene invece che il contratto di procedura sia uno strumento non solo 
opportuno ma anzi praticamente necessario proprio per consentire una trattazione il 
più possibile personalizzata ed efficace, rimediando ai difetti di una 
individualizzazione esasperata CANELLA M. G., Gli accordi processuali francesi volti 
alla regolamentazione collettiva del processo civile, in: Riv. trim. dir. proc. civ., II, 
2010, pp. 549 – 580, in particolare pp. 550 – 551. 
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Al di là di questi primi rilievi è necessario indagare più a fondo 
sul tema del controllo del potere del juge de la mise en état. 
Di primo acchito sembrerebbe, infatti, che le parti non dispongano 
di alcun mezzo per contestare l’eccessiva brevità del termine loro 
concesso dal giudice né lamentare che quest’ultimo, nel fissare i termini 
medesimi, non ha ottemperato all’obbligo di sentire preventivamente gli 
avvocati.  
L’art. 776 n.c.p.c. è chiaro nell’escludere che le ordinanze del 
giudice della messa in stato possano essere fatte oggetto di opposizione 
(comma 1); e le stesse sono suscettibili di appello o ricorso per 
cassazione solo se assieme alle stesse venga impugnata anche la 
decisione di merito (comma 2), salvi i casi previsti dai commi 3 e 4, che 
però esulano dalla materia qui trattata. La stessa dottrina è compatta nel 
ritenere che «la fixation des délais pour conclure […] constitue un acte 
d’administration judiciaire contre lequel aucun recours direct n’est 
ouvert»137. 
Ma ad un’analisi più accurata questa prima impressione si rivela 
decisamente errata. 
Anzitutto è data allo stesso giudice della messa in stato la 
possibilità di esercitare nuovamente il potere di fissazione dei termini 
nel caso in cui egli si convinca di averlo utilizzato in maniera errata. 
L’art. 764, comma 2, n.c.p.c. stabilisce che egli può «accorder des 
prorogations de délai»: il legislatore, quindi, non stabilisce 
espressamente né il numero di volte in cui un termine giudiziale può 
essere prorogato, né l’entità massima che tale proroga può avere, né il 
momento entro il quale la proroga deve essere chiesta.  
Ne consegue che la proroga può superare la durata del termine 
originario ed essere concessa anche più volte, anche a termine già 
scaduto. 
																																																						
137 Cfr. ad esempio MOTULSKY H., La réforme du code de procédure civile, cit., 
p. 153. 
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Meno agevole risulta la modifica dei termini laddove gli stessi 
siano fissati nel calendario processuale: in questo caso essi non possono 
essere prorogati «qu’en cas de cause grave et dûment justifiée»; posto il 
carattere ben più stringente del presupposto cui il nuovo esercizio di 
potere è subordinato, anche in questo caso non è da escludere – pur se 
si tratta di un’ipotesi di rarissima verificazione – più di una proroga dello 
stesso termine.  
Si tenga presente, comunque, che in questo caso il problema è 
decisamente stemperato dal fatto che i litiganti hanno espresso 
preventivamente il loro consenso anche sull’entità dei termini loro 
concessi dal giudice. 
La flessibilità del regime dei termini giudiziali e la contemporanea 
generale assenza di preclusioni in capo alle parti nella fase della mise en 
état spiega anche come mai il n.c.p.c. sia privo di una norma generale di 
rimessione in termini, essendo in esso previsto unicamente un rimedio 
specifico per il caso di inosservanza del termine per proporre appello, 
l’inutile spirare del quale produce la decadenza (c.d. forclusion) dal 
potere di impugnazione (artt. 540 n.c.p.c. per i processi contenziosi e 
541 n.c.p.c. per i casi di volontaria giurisdizione)138.   
Restano da analizzare i controlli affidati a giudici diversi da quello 
che ha adottato l’atto in cui si estrinseca il potere discrezionale. 
Come dimostrato supra (par. 2) il potere di fissazione dei termini 
è certamente idoneo ad influire sul contenuto della decisone.  
La distantia temporis cui le parti usufruiscono, allora, perché 
possa dirsi rispettato il diritto di difesa, deve essere tale da consentire a 
ciascun litigante di predisporre ed articolare compiutamente le proprie 
																																																						
138 Cfr. CAPONI R., La rimessione in termini, cit., pp. 80 – 81; nel senso poi che 
la revoca dell’ordinanza di chiusura costituisca un rimedio di carattere generale contro 
la decadenza dell’attività assertiva e probatoria delle parti, v. BALBI C. E., La 
decadenza nel processo di cognizione, Giuffrè, Milano, 1983, pp. 307 e ss. 
		132
deduzioni139; o, detto altrimenti, che il termine «sia adeguato all’attività 
posta a carico del soggetto interessato»140.  
Ciò che conta è, dunque, che lo spatium deliberandi accordato sia 
congruo, ovverosia sufficiente per il pieno dispiegarsi del diritto di 
difesa dei contendenti: va considerato l’aspetto qualitativo del tempo, 
quello correlato alle condizioni soggettive e materiali di esercizio di una 
determinata attività141. 
 
È sulla base delle precedenti osservazioni che si spiega un’altra 
delle particolarità redazionali del n.c.p.c. 
I primi ventiquattro articoli del codice – inseriti nel titolo dedicato 
alle disposizioni preliminari (dispositions liminaires) – contengono 
infatti l’enunciazione dei principi fondamentali del processo (i principes 
directeurs du procès).  
Questa scelta marcatamente originale – che valse al n.c.p.c. 
pesanti critiche142, ma che si è rivelata ‘vincente’, dato che ha ispirato 
molte delle codificazioni successive, europee ed extraeuropee143 – nasce 
dalle riflessioni di Motulsky, che partecipò attivamente alla 
preparazione ed alla stesura del nuovo codice.  
L’autore fonda il proprio pensiero su due ordini di considerazioni. 
Da un lato, egli ritiene non tutti i principi processuali, avuto 
riguardo al loro ‘valore’, possano essere posti sullo stesso piano: al 
diritto di difesa, a suo parere, deve essere riconosciuto «valeur d’un 
impératif universel», quale «donné de droit naturel»144. 
																																																						
139 PICARDI N. – MARTINO R., op. cit., p. 18. 
140 ANDOLINA I. – VIGNERA G., I fondamenti costituzionali della giustizia civile: 
il modello costituzionale del processo civile italiano, 2aedizione, Giappichelli, Torino, 
1997, p. 81. 
141 Sull’origine e sulle implicazioni della concezione qualitativa di tempo v. 
PICARDI N. – MARTINO R., op. cit., p. 17; CAPONI R., La rimessione in termini, cit., p. 
151, nota 52. 
142 PERROT R., op. ult. cit., p. 239, ricorda ad esempio l’appellativo di 
Professorenrecht usato da Jean Vincent. 
143 Per un’elencazione v. PANZAROLA A., op. cit., pp. 681 – 683.  
144 Cfr. MOTULSKY H., op. ult. cit., pp. 131 – 132. Per la particolare concezione 
che l’Autore ha del significato dell’espressione diritto naturale v. ID., Le droit naturel 
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Dall’altro egli pensa di poter trarre dall’osservazione della prassi 
che, indipendentemente dall’esplicita previsione di un apparato di 
principi, la giurisprudenza si avvalga sempre, nella decisione dei casi 
concreti, anche inconsciamente, di un tale strumentario, nel caso 
desumendolo per astrazione partendo da regole specifiche. 
La decisione di codificare alcuni principi processuali risponde 
allora a una doppia necessità: anzitutto impedire che le elaborazioni 
giurisprudenziali entrino in contrasto con i principi del diritto naturale; 
inoltre, essa consente di evitare che la fisiologica mutevolezza degli 
orientamenti dei giudici mettano in pericolo il valore della prevedibilità 
delle decisioni145. 
Ecco dunque che la previsione di un gruppo di disposizioni 
contenenti i principi fondamentali del processo risponde ad uno scopo 
eminentemente pratico; e, in particolare, la previsione dell’art. 16, 
comma 1, n.c.p.c. («Le juge doit, en toutes circostances, faire observer 
et observer lui – même le principe de la contradiction») ha, tra gli altri, 
l’effetto di fornire alle parti un rimedio di ordine generale esperibile 
contro tutti gli atti del giudice che abbiano leso il diritto di difesa146. 
Rilievo cruciale assume anche il precedente art. 15 n.c.p.c., a 
norma del quale «Les parties doivent se faire connaître mutuellement en 
temps utile les moyens de fair sur lesquels elle fondent leurs prétentions, 
les éléments de preuve qu’elles produisent et les moyens de droit 
qu’elles invoquent, afin que chacune soit à même d’organiser sa 
défense».  
Di primo acchito questa disposizione sembra dettare un obbligo 
per le sole parti; purtuttavia essa concerne, indirettamente, anche il 
giudice: infatti, se ciascun litigante deve far conoscere all’avversario i 
																																																						
dans la pratique jurisprudentielle: le respect des droits de la défense en procédure 
civile, in: op. cit., pp. 60 – 84, in particolare pp. 60 – 67. 
145 MOTULSKY H., Prolégomènes pour un futur code de procédure civile, cit., 
p. 280.  
146 Così MOTULSKY H., La réforme du code de procédure civile, cit., p. 153 – 
154. 
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mezzi di attacco e di difesa e le prove di cui dispone in tempo utile, per 
consentire a quest’ultimo di studiarli e preparare un’adeguata risposta, 
ciò significa che il giudice, nello scandire i tempi del giudizio, deve fare 
sì che ciò sia in concreto possibile, non ostacolando l’attività dei 
contendenti costringendola in tempi troppo ristretti per poter adempiere 
all’obbligo loro imposto.  
 
Visto quanto sopra, e tornando alla questione da cui si era partiti, 
la parte che si duole di non aver potuto godere di un lasso di tempo 
sufficiente per preparare la propria difesa, a causa della eccessiva brevità 
dei termini fissati dal giudice, può impugnare la decisione di merito, cui 
si trasmette il vizio del provvedimento preparatorio147.   
E ciò non solo allorquando un termine sia fissato dal juge de la 
mise en état, ma ogniqualvolta esso abbia origine giudiziale, come 
testimonia il citato art. 792, comma 1, n.c.p.c., che, nel quadro della 
procédure à jour fixe, impone al presidente della sezione, alla prima 
udienza, di assicurarsi che il convenuto abbia avuto a disposizione un 
tempo sufficiente per preparare la propria difesa148.  
 
5.5 (Segue). Istruttoria aperta e ragionevole durata del processo. 
Come anticipato, nel processo civile francese, se si eccettua il caso 
delle eccezioni di procedura (v. supra par. 5.2), l’attività assertiva e 
probatoria delle parti non è assoggettata ad alcuna preclusione stabilita 
astrattamente dal legislatore. 
È rilievo comune quello secondo cui «in ogni processo accade 
quasi sempre che di fronte alla parte che ha fretta, ci sia quella che 
																																																						
147 Tale ricostruzione è accolta in giurisprudenza fin dalle pronunce più 
risalenti: cfr. Cass. civ., 28 maggio 1970, in: Bull. civ., 1970, II, n. 188, p. 142; Cass. 
civ., 28 novembre 1978, in: Bull. civ., 1978, I, n. 364, p. 283; più recentemente v. Cass. 
civ., 17 marzo 2010, in: Bull. civ., 2010, II, n. 60. 
148 Lo stesso discorso può essere fatto in materia di procedura di réferé, sulla 
quale cfr. Cass. civ., 21 gennaio 1998, in: Bull. civ., 1998, II, n. 25, p. 15; Cass. comm., 
29 giugno 1993, in: Bull. civ., 1993, IV, n. 278, p. 196; Cass. civ., 4 novembre 1988, 
in: Bul. civ., 1988, II, n. 205, p. 112.   
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vuole andare adagio»149: ora, nei processi a struttura rigida, come si è 
visto, si tenta di risolvere questo problema inquadrando l’attività delle 
parti entro precisi confini temporali, segnati attraverso il meccanismo 
della preclusione. 
Si tratta allora di capire come si possa, invece, disinnescare i 
comportamenti dilatori del litigante che intende ritardare la decisione in 
un processo a istruttoria sostanzialmente aperta. 
 
La soluzione più semplice consiste nell’attribuire al giudice il 
potere di fissare termini perentori. 
Ad esempio, nel processo civile tedesco, le parti che non 
rispettano i termini fissati dal giudice – quest’ultimo, generalmente, 
nell’esercitare tale potere è soggetto al rispetto di un limite minimo 
fissato dal legislatore – corrono il rischio che i loro mezzi di attacco e di 
difesa150 siano rigettati perché tardivi: il giudice può infatti ammettere 
le deduzioni formulate fuori termine solo se l’esame delle stesse non 
ritarda la decisione della causa o se la parte inadempiente dimostra di 
non essere incorsa colposamente nel ritardo (§ 296 ZPO)151.    
 
Non è questa tuttavia la strada seguita dal n.c.p.c.; in esso nessuna 
disposizione relativa al procedimento di messa in stato sancisce 
l’invalidità degli atti compiuti in ritardo: questa non deriva dal solo 
inutile decorso del termine stabilito dal giudice152.  
																																																						
149 CALAMANDREI P., Il processo come giuoco, in: Opere giuridiche, cit., vol. 
I, pp. 537 – 562, p. 548. 
150 Con tale termine, nel diritto processuale tedesco si indicano le allegazioni di 
fatti, le contestazioni, i mezzi di prova e le eccezioni in materia probatoria; non sono 
invece da ricondurre nel concetto di mezzi di attacco o di difesa né le domande di 
merito (principali e riconvenzionali) e la loro modificazione né le istanze di rito, la 
confessione, le allegazioni di fatti pacifici e le argomentazioni di puro diritto (cfr. 
PRÜTTIG H., op. cit., p. 418 e CAPONI R., Modelli europei del processo di cognizione, 
cit., p. 168). 
151 Cfr. CAPONI R., op. ult. cit., p. 169; v., anche, per le varie interpretazioni del 
concetto di ritardo PRÜTTIG H., op. cit., pp. 418 e ss. 
152 Ritiene invece che il giudice della messa in stato disponga del potere di 
fissare termini perentori FICCARELLI B., op. cit., p. 69; nello stesso senso v. pure DE 
CRISTOFARO M., Case management e riforma del processo civile, tra effettività della 
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Ciononostante il giudice dispone di diversi strumenti per garantire 
la ragionevole durata del processo. 
Prima di tutto, la pratica delle deduzioni ‘goccia a goccia’ o ‘alla 
spicciolata’ – consistente nel diluire nel tempo le attività assertive e 
probatorie al solo scopo di accrescere costantemente il materiale di fatto 
del processo per impedirne la definizione in tempi ragionevoli – è 
scongiurata dal fatto che il giudice può, in ogni momento, pronunciare 
l’ordinanza di chiusura, interrompendo così definitivamente la raccolta 
del materiale di fatto, benché nella prassi la data di chiusura 
dell’istruttoria sia comunicata alle parti dal giudice con largo anticipo. 
La parte non può presentarsi alla prima udienza presidenziale ‘a 
mani vuote’, perché già in essa la causa può essere rimessa in decisione, 
discussa e definita, addirittura nello stesso giorno153. 
Allo stesso modo ciascun contendente, laddove si apra la fase di 
messa in stato, e specialmente nel caso in cui venga predisposto il 
calendario processuale, è costretto a scoprire, almeno in parte, le proprie 
carte, altrimenti si espone al rischio che il giudice gli conceda, stavolta 
legittimamente, termini troppo brevi per argomentare compiutamente le 
proprie pretese154. 
																																																						
giurisdizione e diritto costituzionale al giusto processo, in: Riv. dir. proc., II, 2010, 
pp. 282 – 305, pp. 300 - 301, il quale ritiene che il contrat de procédure sia uno 
strumento attraverso cui attribuire al giudice il potere di fissare termini perentori.  
153 Nota FUIANO M. P., Durata ragionevole del processo e termini a comparire, 
in: Riv. trim. dir. proc. civ., I, 2003, pp. 241 – 261, p. 258, limitando però il discorso 
al termine di comparizione, che se «è vero che a tale termine non è legata alcuna 
decadenza, potendo il convenuto costituirsi fino alla chiusura dell’istruzione (art. 784 
n.c.p.c.)», allo stesso tempo «è altrettanto vero che il convenuto non è incoraggiato a 
ritardare la sua costituzione in quanto potrebbe avvenire che la questione sia da subito 
pronta per essere giudicata, nel qual caso il Presidente emetterà egli stesso 
l’ordinanza di chiusura rinviando alla udienza di discussione (art. 760 n.c.p.c.) ed 
impendendo, così, di fatto, al convenuto, l’esposizione di qualsiasi difesa».  
154 Anche una parte della dottrina italiana mette in risalto l’importanza che 
riveste, per la garanzia della ragionevole durata del processo, la possibilità per il 
giudice di avere un rapporto diretto e immediato con la controversia, che gli consenta 
di avviarla alla decisione in qualunque momento del giudizio; scrive ad esempio 
BALENA G., op. cit., p. 84 che «la semplice circostanza che il giudice possa 
concretamente optare […] per l’immediata decisione è più che sufficiente, di per sé, 
senza bisogno di preclusioni fissate dal legislatore, ad evitare che il convenuto, o le 
parti in genere, adottino strategie difensive dilatorie o comunque «attendiste», 
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È riflessione pienamente condivisibile, d’altronde, quella secondo 
cui «la mancanza di specifiche sanzioni per le allegazioni tardive non 
appare, […] in riferimento all’(id quod plerumque accidit), decisiva: 
allorché le parti siano concretamente ed effettivamente invitate a 
chiarire le rispettive posizioni ed a pianificare l’attività istruttoria, è 
meno probabile che alterino, nel corso del procedimento, le rispettive 
posizioni; l’assunzione, da parte del giudice, della effettiva direzione 
del processo pone, di fatto, ciascuna parte al riparo dagli attentati e 
della sorprese»155. 
 
Sono comunque previsti appositi meccanismi diretti a sanzionare 
l’inerzia delle parti. 
Anzitutto, il giudice, può, d’ufficio, con ordinanza, dichiarare la 
cancellazione della causa dal ruolo (radiation) se tutte le parti omettono 
di compiere gli atti di procedura nei termini da lui impartiti (art. 781, 
comma 1, n.c.p.c.).  
Quando invece è l’attore ad astenersi dal compiere l’attività 
richiesta nel termine assegnatogli, il convenuto può chiedere al giudice 
di dichiarare «caduque» la citazione (art. 469, comma 2, n.c.p.c.), con 
contestuale estinzione del processo156. 
Inoltre, in ogni caso in cui una delle parti non compia gli atti che 
ad essa competono nei termini stabiliti dal giudice, egli può dichiarare 
chiusa l’istruttoria nei suoi riguardi, ex art. 780, comma 1, n.c.p.c., come 
modificato dal decreto n. 2005 – 1678 del 28 dicembre 2005 (nella 
precedente versione della disposizione in oggetto era prevista la 
pronuncia dell’ordonnance de clôture nei confronti di tutte le parti, col 
rischio che subisse un pregiudizio anche il litigante diligente che non 
																																																						
tenendo volutamente da parte delle allegazioni o delle prove di cui già 
disporrebbero». 
155 Così COSTANTINO G., Il processo civile tra riforme ordinamentali, 
organizzazione e prassi degli uffici (una questione di metodo), in: Riv. trim. dir. proc. 
civ., I, 1999, pp. 77 – 130, p. 122. 
156 CADIET L. – JEULAND E., op. cit., p. 545. 
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avesse ancora potuto articolare compiutamente le sue difese); in tali 
ipotesi l’ordinanza di chiusura può essere pronunciata sia d’ufficio sia 
su istanza della controparte. In quest’ultimo caso il provvedimento è 
doveroso, salvo il rifiuto disposto con ordinanza motivata insuscettibile 
di impugnazione. 
L’ordinanza di chiusura parziale pronunciata a carico della parte 
inadempiente può, però, essere revocata, per permetterle di replicare alle 
domande nuove ed alle nuove deduzioni formulate dalle altre parti 
posteriormente alla pronuncia dell’ordinanza medesima; la revoca può 
essere disposta anche per causa grave e debitamente giustificata (art. 
780, comma 2, n.c.p.c.).  
 
Ma il vero banco di prova, sul quale si misura la tenuta del sistema 
è costituito dalle conclusioni della dernière heure, vale a dire notificate 
alla controparte e depositate in cancelleria fuori termine, ma prima della 
pronuncia dell’ordinanza di chiusura dell’istruttoria. 
Se infatti tali atti fossero da considerare pienamente validi, e degli 
stessi si dovesse tenere conto ai fini della decisione, sarebbe doveroso 
concedere alla parte che li subisce – e che, rispettando i termini ad essa 
assegnata ha tenuto una condotta processuale leale – un nuovo termine 
per replicare, revocando l’eventuale ordinanza di chiusura già 
pronunciata: se fosse obbligatorio procedere sempre in questo modo, 
però, i tempi del giudizio sarebbero destinati inesorabilmente ad 
allungarsi.     
Per affrontare il tema occorre considerare il combinato disposto 
degli artt. 15 e 135 n.c.p.c. 
Il primo, come anticipato, prescrive che le parti si comunichino, 
reciprocamente ed in tempo utile, le rispettive pretese e le ragioni, in 
fatto ed in diritto, sulle quali fondano le stesse si fondano, e i mezzi di 
prova che le sorreggono. 
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Il secondo reca «Le juge peut écarter du débat les pièces qui n’ont 
pas été communiquées en temps utile»: il giudice ha quindi il potere di 
non tenere conto dei documenti che non sono stati comunicati da un 
litigante all’avversario in tempo utile157.  
Dall’analisi delle disposizioni rilevanti si ricava la tardività nel 
compimento di un atto processuale, pur non comportando in sé e per sé 
l’invalidità dello stesso, non è circostanza priva di effetti giuridici.  
In particolare, il deposito tardivo può rendere difficile se non 
impossibile l’esercizio del diritto di difesa della controparte: ed è 
proprio sulla base di questo rilievo che deve essere analizzata la 
questione. 
Se l’atto di una parte, per quanto compiuto in ritardo rispetto al 
temine fissato dal giudice, è pervenuto nella sfera conoscitiva della 
controparte in un momento tale da consentire a quest’ultima di esercitare 
il contraddittorio, inteso come possibilità di liberamente controdedurre 
a quanto introdotto ex novo nel processo, allora esso è ricevibile, e la 
decisione può fondarsi sullo stesso158. 
Al contrario, nel caso in cui la formulazione di nuove deduzioni e 
la produzione di nuovi documenti non abbiano rispettato le modalità 
temporali del deposito, in maniera tale da impedire il pieno dispiegarsi 
del contraddittorio, il giudice è legittimato a non tenerne conto, e a 
scartarle dal materiale decisorio.  
 
																																																						
157 Si ricordi che i documenti costituiscono per la quasi totalità il supporto 
probatorio utilizzato dalle parti, dato che molto spesso le dichiarazioni dei terzi trovano 
ingresso nel processo tramite attestations.  
158 Cfr. Cass. Ass. plén., 5 dicembre 2014, in: Bull. civ., 2014, Ass. plén., n. 2, 
che esclude che l’inosservanza dell’art. 906 n.c.p.c. (che, in materia di appello, 
prescrive che la notifica delle conclusioni e la comunicazione dei documenti alla 
controparte debba avvenire simultaneamente) estrinsecantesi nella comunicazione dei 
documenti successivamente alla notifica delle conclusioni, imponga alla corte 
d’appello di scartare dal dibattimento i documenti stessi, se è dimostrato che il 
destinatario della comunicazione ha potuto godere di un tempo congruo per esaminarli, 
discutere del loro contenuto e replicare. In precedenza, nello stesso senso e con 
riguardo alla medesima questione, v. Cass. civ., 30 gennaio 2014, in: Bull civ., 2014, 
II, n. 26. 
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Viene quindi ulteriormente esaltata la struttura dialettica del 
procedimento, e la concezione qualitativa a discapito di quella 
quantitativa di tempo, venendosi a configurare in capo a ciascuna parte 
un onere, si potrebbe dire, di lealtà processuale159. 
Chiaramente, il fatto che una determinata attività sia stata 
compiuta nell’inosservanza del termine per essa stabilito dal giudice non 
può che essere valutato, almeno in prima battuta, negativamente160: 
l’inutile decorso del termine medesimo «apre «une période suspecte» 
caratterizzata dalla minaccia di irricevibilità dell’attività compiuta in 
tale periodo»161; ma questo non significa che il giudice sia dispensato 
dal verificare caso per caso se vi sia stata o meno lesione del diritto di 
difesa. 
Se da un lato, infatti, la giurisprudenza della Cassazione francese 
è costante nell’affermare che la valutazione della misura del tempo utile 
																																																						
159 Scrive infatti MACIOCE F., La lealtà: una filosofia del comportamento 
processuale, Giappichelli, Torino, 2005, pp. 93 – 94, che «il paradigma dialogico, se 
assunto come base di una prassi conflittuale, condiziona le modalità di svolgimento 
del conflitto medesimo; le parti in conflitto non soltanto devono rispettare le regole 
all’interno delle quali il conflitto può essere percepito come tale, ma devono astenersi 
da qualsiasi comportamento che, pur formalmente corretto, veicoli l’interazione verso 
esiti fondamentalmente non – dialogici. […] se il conflitto è stato accettato, se cioè si 
è accettata l’interazione con l’altro, si è dato il proprio assenso sul fatto che l’altro 
possa argomentare liberamente e senza vincoli maggiori di quelli assegnati ad ogni 
altro partecipante. Allora, l’uso di un potere o l’esercizio di una facoltà da parte di 
un soggetto, se orientato in modo scorretto (ma formalmente lecito) ad ostacolare le 
possibilità di partecipazione all’interazione da parte di un altro interlocutore, dovrà 
ritenersi non ammissibile perché contrario alla struttura dell’interazione stessa»; 
nello stesso senso v. anche PICÒ I JUNOY J., La buona fede processuale: una 
manifestazione dell’autoritarismo giurisdizionale?, in: Riv. dir. proc., I, 2013, pp. 171 
– 181, pp. 178 – 179, che sottolinea che «il comportamento malizioso di un litigante, 
nella maggior parte dei casi, è idoneo a provocare un pregiudizio al diritto di difesa 
dell’altra parte […]. Per esempio, l’attore che intempestivamente o dolosamente 
produce un documento nel processo pregiudica gravemente la strategia difensiva del 
convenuto». Cfr. infatti, nella giurisprudenza francese, Cass. civ., 2 dicembre 2004, in: 
Bull. civ., 2004, II, n. 514, p. 440; Cass. civ. 4 marzo 2004, in: Bull. civ., 2004, II, n. 
91, p. 78; Cass. civ., 23 ottobre 2003, in: Bull. civ., 2003, II, n. 326, p. 265, tutte facenti 
riferimento a «un comportement contraire à la loyauté du débats».  
160 Specialmente nel caso in cui sia stato concluso un contratto di procedura: 
cfr., prima della riforma del 2005, Cass. civ., 13 gennaio 1993, in: Bull. civ., 1993, I, 
n. 8, p. 6, che dichiara irricevibile un motivo contrario agli impegni contenuti nel 
contratto di procedura; dopo il decreto n. 2005 – 1678 v. App. Paris, 6 settembre 2007; 
App. Paris 16 novembre 2006; App. Paris 14 settembre 2006, tutte in: 
www.legifrance.gouv.fr/Bases-de-donnees.      
161 BUONCRISTIANI D., op. ult. cit., p. 188. 
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costituisce una «appréciation souveraine»162 – concetto più o meno 
equivalente a quello di valutazione discrezionale insindacabile in sede 
di legittimità di cui fa spesso uso la Cassazione italiana – dall’altro essa 
esclude anche qualunque forma di automatismo nell’esercizio del potere 
di cui all’art. 135 n.c.p.c., affermando il dovere, per il giudice, di 
indicare esplicitamente le circostanze particolari che hanno impedito il 
pieno dispiegarsi del contraddittorio163. 
È lasciata alla decisione discrezionale del giudice, in definitiva, in 
presenza di deduzioni della dernière heure suscettibili di ledere il diritto 
di difesa, la scelta fra la riapertura dell’istruttoria mediante revoca 
dell’ordonnance de clôture – revoca che può essere disposta, dal solo 
collegio però, dato che l’art. 784, comma 3, n.c.p.c. richiede che 
l’ordinanza di revoca del giudice della messa in stato sia motivata, anche 
implicitamente, tramite, ad esempio, l’emanazione dell’injonction di 
procedere alla comunicazione di ulteriori documenti164 – per consentire 
alla parte avverso la quale le conclusioni o i documenti sono prodotti di 
																																																						
162 Cfr., ex multis, Cass. soc., 29 novembre 2006, in: Bull. civ., 2006, V, n. 364, 
p. 349; Cass. civ., 23 maggio 2006, in: Bull. civ., 2006, I, n. 265, p. 232 (in questo caso 
è stata confermata la valutazione della corte d’appello di Poitiers, che ha scartato, 
perché non comunicati in tempo utile, documenti depositati 14 giorni prima della data 
della pronuncia dell’ordinanza di chiusura); Cass. mixte, 3 febbraio 2006, in: Bull. 
mixt., 2006, n. 2, p. 2.  
163 Cfr., ex multis, Cass. comm., 5 ottobre 2004, in: Bull. civ., 2004, IV, n. 179, 
p. 205 (che reputa legittima la decisione della corte d’appello di Parigi di ritenere 
ricevibili quarantasette documenti depositati la sera precedente il giorno della 
pronuncia dell’ordinanza di chiusura, sulla base della circostanza che tale deposito 
costituiva la replica a osservazioni delle controparti depositate nello stesso giorno e 
che nessuna di queste ultime aveva chiesto un rinvio); Cass. civ., 5 giugno 2003, in: 
Bull. civ., 2003, II, n.174, p. 149; Cass. civ., 7 giugno 2001, in: Bull. civ., 2001, II, n. 
115, p. 48 (che cassa una sentenza della corte d’appello di Parigi che non forniva 
giustificazioni sufficienti a sostegno della decisione di irricevibilità di conclusioni 
depositate il giorno stesso della pronuncia dell’ordinanza di chiusura); Cass. civ., 21 
febbraio 2001, in: Bull. civ., 2001, III, n. 21, p. 18.  
164 Cfr. CADIET L. – JEULAND E., op. cit., p. 693. In giurisprudenza cfr. Cass. 
civ., 4 giugno 1975, in: Bull. civ., 1975, II, n. 165, p. 135; più recentemente v. anche 
Cass. comm., 18 febbraio 1992, in: Bull. civ., 1992, IV, n. 80, p. 58., che sottolinea 
come la decisione del giudice (in questo caso la corte d’appello di Parigi) di riaprire 
l’istruttoria per permettere la produzione di un nuovo documento da parte di uno dei 
litiganti, legittima la controparte a liberamente controdedurre, facendo valere nuove 
pretese, nel caso specifico formulando la domanda di compensazione.  
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replicare, ovvero la dichiarazione di irricevibilità degli atti tardivi, con 
esclusione degli stessi dal materiale decisorio. 
 
5.6 (Segue). Direzione del giudice in fase di discussione e decisione. 
Come già anticipato (par. 5.2) l’elasticità strutturale caratterizza il 
processo civile francese anche nelle sue fasi conclusive. 
Generalmente, una volta terminata la fase di messa in stato, con la 
pronuncia dell’ordinanza di chiusura, l’attività di raccolta del materiale 
di fatto si interrompe definitivamente (art. 783, comma 1, n.c.p.c.); con 
la chiusura della discussione, poi, resta in linea di principio preclusa 
qualunque iniziativa delle parti, anche meramente illustrativa e/o 
esplicativa delle ragioni già esposte a sostegno delle proprie pretese (art. 
445 n.c.p.c.). 
Ben potrebbe accadere, tuttavia, che proprio nella fase di 
discussione o, addirittura, in quella di decisione – ossia nel momento in 
cui studia funditus il fascicolo – il giudice rilevi d’ufficio una questione, 
di fatto o di diritto, sulla quale le parti non hanno affatto discusso. 
Ebbene, visto il disposto dell’art. 16 n.c.p.c., il giudice non può 
porre tale questione a fondamento della decisione senza aver sollecitato 
il contraddittorio delle parti su di essa: in caso contrario, incorre nella 
violazione del principio del contraddittorio, e la sua decisione risulta 
affetta da nullità165.  
Il contraddittorio delle parti sulla questione sollevata d’ufficio, 
però, non deve necessariamente realizzarsi ogni volta con le stesse 
modalità; anche qui il giudice ha la possibilità di modularne 
l’attuazione, a seconda del particolare atteggiarsi della questione da lui 
rilevata: il criterio che deve guidarlo in questa attività è ancora una volta 
quello del rispetto del diritto di difesa dei litiganti.  
																																																						
165 V., fra le pronunce più recenti, Cass. civ., 16 ottobre 2014, in: Bull. civ., 
2014, II, n. 213; Cass. civ., 6 giugno 2013, in: Bull. civ., 2013, II, n. 115; Cass. comm., 
13 luglio 2010, in: Bull. civ., IV, n. 126. 
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In particolare – a parte il caso in cui vi sia stato un cambiamento 
nella composizione del tribunale (art. 444, comma 2, n.c.p.c.) – egli è 
obbligato a ordinare la riapertura del dibattimento solo se i contendenti 
non hanno avuto l’opportunità di spiegarsi in contraddittorio sui 
chiarimenti in fatto ed in diritto che sono stati loro richiesti («les parties 
n’ont pas été à même de s’expliquet contradictoirement sur les 
èclaircissements de droit ou de fait qui leur avaient été demandés», art. 
444, comma 1, n.c.p.c.); in tutte le altre ipotesi la decisione di riaprire o 
meno il dibattimento costituisce la manifestazione di un potere 
discrezionale166. 
 
Ciò che deve essere oggetto di valutazione, sulla base 
dell’elaborazione dottrinale e giurisprudenziale relativa al parametro 
sopra indicato, è se il rilievo del giudice comporti o meno un mutamento 
del quadro fattuale della controversia167. 
Questa eventualità può verificarsi sia nel caso in cui l’organo 
giudicante rilevi un fatto storico che, pur legittimamente entrato a far 
parte dell’involucro processuale, non è stato posto da nessuna delle parti 
in collegamento con l’effetto giuridico richiesto168, sia laddove il 
giudice modifichi l’impostazione in diritto della controversia, rendendo 
così rilevanti fatti mai allegati, proprio perché implicitamente ritenuti 
irrilevanti. 
A questo proposito la dottrina, la giurisprudenza ed il legislatore 
francesi utilizzano il termine mezzo (moyen) invece che quello di 
questione, distinguendo fra mezzi di fatto (moyen de fait) – che tuttavia 
																																																						
166 Cfr. Cass. civ., 14 febbraio 2006, in: Bull. civ., 2006, I, n. 70, p. 67; Cass. 
civ., 14 ottobre 1999, in: Bull. civ., 1999, II, n. 155, p. 108.  
167 Si noti che si tratta dello stesso ragionamento che deve compiere la Corte di 
Cassazione italiana al momento di valutare se le è possibile pronunciare una decisione 
nel merito (v. art. 383, comma 2 ult. parte, c.p.c., a norma del quale la Suprema Corte 
«decide la causa nel merito qualora non siano necessari ulteriori accertamenti di 
fatto»).  
168 Si tratta dei c.d. fatti avventizi, secondo la denominazione loro attribuita da 
Motulsky (sui fatti avventizi v. BUONCRISTIANI D., op. ult. cit., pp. 212 e ss.) 
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non sono i ‘nudi’ fatti storici, bensì fatti giuridicamente qualificati e 
posti dinamicamente in rapporto con l’effetto giuridico oggetto del 
processo – e mezzi di diritto (moyen de droit), distinguendo, all’interno 
di questi ultimi, fra mezzi di puro diritto (moyen de pur droit), ossia 
mutamenti dell’impostazione giuridica della lite che non rendono 
rilevanti fatti diversi da quelli già entrati nell’involucro processuale, e 
mezzi misti di fatto e di diritto (moyen mélangé de fait et de droit), vale 
a dire mutamenti dell’impostazione giuridica della controversia che, 
all’opposto, rendono rilevanti fatti non ancora entrati nel 
dibattimento169. 
Ora, nel caso in cui il rilievo officioso avvenga durante la fase di 
discussione, ed abbia ad oggetto un mezzo di puro diritto, il giudice, a 
seconda della complessità delle questioni giuridiche da discutere, può 
sia sollecitare le parti a formulare le proprie osservazioni oralmente nel 
corso della stessa udienza170, sia concedere alle stesse un termine per 
scambiarsi, fuori udienza, osservazioni scritte, mediante le c.d. notes en 
délibéré171; se invece la causa è già stata trattenuta in decisione il 
contraddittorio sui mezzi di puro diritto rilevati dal giudice non può che 
attuarsi per il mezzo delle notes en délibéré. 
Tali note non possono accrescere il materiale di fatto della 
controversia: nel caso in cui contengano nuovi mezzi questi possono 
essere dichiarati irricevibili172.   
Non è da escludere, ad ogni modo, che siano proprio le 
argomentazioni sviluppate nelle note, anche se non estrinsecantesi in 
																																																						
169 Cfr. BUONCRISTIANI D., op. ult. cit., pp. 195 e ss. 
170 Cfr. Cass. comm., 6 marzo 1990, in: Bull. civ., 1990, IV, n. 71, p. 48; Cass. 
civ., 20 marzo 1989, in: Bull. civ., 1989, I, n. 137, p. 90; Cass. civ., 26 aprile 1984, in: 
Bull. civ., 1984, II, n. 71, p. 50. 
171 Cfr. Cass. civ., 12 aprile 2005, in: Bull. civ., 2005, I, n. 182, p. 154; Cass. 
civ., 9 dicembre 1999, in: Bull., civ., 1999, II, n. 187, p. 127. 
172 CADIET L. – JEULAND E., op. cit., p. 505; BUONCRISTIANI D., op. ult. cit., p. 
227; in giurisprudenza v. Cass. civ., 25 giugno 1997, in: Bull. civ., 1997, II, n. 203, p. 
119; Cass. civ., 10 maggio 1995, in: Bull. civ., 1995, I, n. 196, p. 140; nel senso però 
che le notes en dèlibéré possono essere accompagnate da documenti giustificativi di 
ciò che nelle stesse è enunciato v. Cass. soc., 23 maggio 2007, in: Bull. civ., 2007, V, 
n. 86. 
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un’attività innovativa e pur essendo relative ad un mezzo di puro diritto, 
a convincere il giudice della necessità di riaprire il dibattimento173.  
Laddove invece il nuovo mezzo rilevato sia di fatto o misto di fatto 
e di diritto – tale, quindi, da mutare il quadro fattuale della controversia 
– il rispetto del principio del contraddittorio esige che per le parti si 
riapra l’intero ventaglio delle facoltà difensive, con facoltà di allegare 
fatti nuovi e produrre nuovi mezzo di prova, e pertanto si rivela 
obbligatoria la riapertura del dibattimento, sia nel caso in cui il rilievo 
avvenga durante la fase di discussione sia nel caso in cui avvenga 
durante la fase decisoria. 
La riapertura medesima quindi, solitamente, comporta la revoca 
dell’ordonnance de clôture ed il regresso della causa nella fase di messa 
in stato174; in giurisprudenza, tuttavia, si ammette anche una riapertura 
soltanto parziale, che consenta alle parti di formulare osservazioni 
circoscritte al solo mezzo rilevato d’ufficio dal giudice, senza che il 
procedimento ritorni alla fase di mise en état175. 
In conclusione, il giudice, anche una volta chiusasi l’istruttoria e 
rilevato d’ufficio un nuovo moyen, dispone comunque degli strumenti 
idonei a calibrare l’andamento del giudizio sulla base del concreto 
evolversi della causa.  
In specie egli ha a sua disposizione un’ampia gamma di soluzioni, 
che vanno dalla semplice sollecitazione del dibattito orale degli avvocati 
sul punto nuovo emerso in sede di discussione, sino alla remissione della 
causa in istruttoria, con possibilità, per le parti, di tornare a discutere 
anche del merito della controversia, a seconda della maggiore o minore 
esigenza di approfondimento che, al fine di assicurare il rispetto del 
																																																						
173 CADIET L. – JEULAND E., op. cit.; BUONCRISTIANI D., op. ult. cit., p. 228. 
174 Cass. civ., 19 febbraio 2009, in: Bull. civ., 2009, II, n. 56; Cass. civ., 22 
marzo 2006, in: Bull. civ., II, n. 86, p. 82; Cass. civ., 21 settembre 2005, in: Bull. civ., 
2005, III, n. 172, p. 159. 
175 Cfr. Cass. civ., 9 novembre 2000, in: Bull. civ., 2000, II, n. 149, p. 107; Cass. 
civ., 14 maggio 1997, in: Bull. civ., 1997, II, n. 144, p. 84; Cass. civ., 15 aprile 1991, 
in: Bull. civ., 1991, II, n. 129, p. 68. 
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diritto difesa dei litiganti, ritiene sia richiesta dalla modifica al quadro 
fattuale e giuridico della lite che egli stesso ha provocato. 
 
5.7 Riepilogo. Processi elastici e potere di direzione del giudice. 
Esaurita l’analisi di quello che si è definito come l’archetipo dei 
processi c.d. elastici, è opportuno ripercorrerne brevemente i caratteri 
peculiari, raffrontandoli coi rilievi da cui si era partiti. 
In primis, risulta confermato che alla flessibilità strutturale si 
accompagna l’esaltazione del potere di direzione del giudice: e questo 
potere è tanto più ampio quanto più il rito è modellabile sulle 
particolarità della singola controversia. 
Ciononostante, anche laddove l’organo giudicante possa 
determinare, più o meno ampiamente, le modalità ed i tempi di 
attuazione del contraddittorio, come appunto nel processo civile 
francese di primo grado, non necessariamente si è in presenza di un 
potere arbitrario: il diritto di difesa dei contendenti, la prevedibilità delle 
decisioni e la garanzia della terzietà ed imparzialità del giudice, che si è 
visto in apertura di questo capitolo (par. 1) essere i profili critici dei 
processi a struttura elastica, possono essere assicurati con apposite 
previsioni. 
Per ciò che specificamente riguarda il n.c.p.c. francese, anzitutto, 
il legislatore detta una serie di parametri, tutti ruotanti attorno al 
concetto di complessità della causa176, sulla base dei quali il giudice 
deve individuare l’iter procedimentale più appropriato per la singola 
vicenda portata alla sua attenzione. 
Ma, cosa ancora più importante, la valutazione dei suddetti criteri, 
e la conseguente scelta del modello di trattazione, deve avvenire in 
																																																						
176 Complessità che va intesa sia nel senso di pluralità (di domande, di parti 
ecc.) sia nel senso di complicatezza della materia del contendere, legata principalmente 
alle necessità istruttorie, sia, infine, come combinazione dei due suddetti profili. Sul 
carattere anfibologico del termine complessità v. CADIET L., Complessità e riforme, 
cit., pp. 1306 e ss. 
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collaborazione con le parti, ossia sollecitando il contraddittorio delle 
stesse sull’opportunità e sulla adeguatezza delle soluzioni da adottare. 
Viene così assicurata a ciascuna parte la possibilità di interloquire 
col giudice non solo per ciò che riguarda le questioni di fatto e di diritto 
della materia del contendere, ma anche, ed ex ante, con riferimento al 
modulo processuale da impiegare per giungere alla decisione.  
Risulta così, almeno in parte, scongiurato il rischio che venga leso 
irrimediabilmente il valore della prevedibilità delle decisioni, dato che 
la scansione delle attività processuali delle parti e dell’ufficio viene 
fissata in un contesto collaborativo, di modo tale che nessun contendente 
si trovi ad essere ‘spiazzato’ dalla mutevolezza e duttilità delle regole 
procedimentali. 
In questa prospettiva il c.d. contrat de procédure, con l’annesso 
calendrier du procès, pur rappresentando una forma di innegabile 
irrigidimento della struttura processuale ed essendo strettamente legato, 
per quanto riguarda la loro funzionalità, ad una particolare 
configurazione dell’istruzione probatoria, consentono una ancor 
maggiore garanzia per le parti ed i loro avvocati, che possono 
organizzare le proprie difese al riparo da ‘soprese’, dato che conoscono 
con anticipo quali saranno tempi presumibili per giungere alla sentenza, 
e questi ultimi sono modificabili solo in presenza di presupposti 
piuttosto stringenti (requisito della causa grave e debitamente motivata). 
Per di più, nella conduzione del processo il giudice è strettamente 
vincolato al rispetto del diritto di difesa delle parti: la codificazione dei 
principi fondamentali del processo, in particolare del principio del 
contraddittorio – la cui osservanza, non a caso, è solennemente imposta 
anche al giudice – per un verso, contribuisce ulteriormente a limitare i 
margini di discrezionalità dell’organo giudicante, che nel disegnare 
l’andamento del procedimento deve sempre agire nel rispetto del diritto 
di difesa, concedendo a ciascun contendente uno spatium deliberandi 
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congruo, che gli consenta di liberamente controdedurre alle attività 
assertive e probatorie dell’avversario, ma anche ai rilievi officiosi.  
Per l’altro fonda un rimedio di ordine generale esperibile – a 
seconda dei casi come motivo di appello o di ricorso per cassazione – 
avverso la decisione, che risulta invalida nel momento in cui ad essa si 
trasmette il vizio del procedimento consistente nella violazione del 
diritto di difesa, per l’avere il giudice modellato lo stesso senza 
concedere a una delle parti termini adeguati per replicare alle deduzioni 
della controparte o agli interventi officiosi sull’edificio di fatto. 
Viene poi data allo stesso giudice che procede la possibilità di 
rinnovare l’attività già compiuta, ponendo rimedio al proprio errore: egli 
può infatti – al di fuori dei casi in cui venga stabilito il calendario del 
processo – modificare con larghezza l’entità dei termini da 
originariamente fissati e, in presenza di causa grave, revocare 
l’ordinanza di chiusura, riaprendo la fase di trattazione – istruzione. 
Le parti risultano pertanto tutelate anche sotto il profilo della 
sindacabilità e del controllo del potere di direzione del giudice: il cattivo 
esercizio di questo, non solo non è privo di effetti giuridici, ma, al 
contrario dà luogo ad un error in procedendo, di cui è possibile dolersi 
esperendo i mezzi di impugnazione. 
Infine, al significativo ampliamento dei poteri del giudice fa da 
contraltare un simmetrico accrescimento dei poteri e delle facoltà delle 
parti. 
Queste, primariamente, non vedono le loro attività assertive e 
probatorie assoggettate ad alcuna preclusione astrattamente stabilita 
dalla legge, eccettuato quanto detto a proposito delle c.d. eccezioni di 
procedura. 
Inoltre i termini giudiziali non sono di natura perentoria: cosicché 
gli atti di una parte non sono qualificabili come invalidi sol perché 
tardivi, ma possono essere posti a fondamento della decisione, purché la 
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controparte abbia avuto a disposizione un lasso di tempo utile per 
studiarli e replicare a quanto in essi contenuto.   
 
6. Elasticità e sommarietà. 
Per concludere, è opportuno affrontare una tematica il cui 
approfondimento fungerà altresì da ‘ponte’ verso l’argomento oggetto 
del prossimo capitolo. 
Si tratta di determinare quale natura abbiano i processi elastici: 
occorre stabilire, cioè, se un processo avente tale struttura possa 
considerarsi o meno un rito sommario, ed in che termini. 
Per fornire una risposta a tale quesito occorre fare una premessa.  
Il termine sommario – accostato variamente alle parole rito, 
procedimento, cognizione, tutela, provvedimento – è utilizzato in 
dottrina con accezioni profondamente diverse. Con esso si può infatti 
fare riferimento «ad una forma di tutela, ad un certo modo di essere del 
percorso, il processo, che si deve seguire per ottenere quella tutela ed, 
infine, ad un certo modo di essere del provvedimento finale»177.  
Tutti e tre i significati sopra elencati condividono, però, un tratto 
comune: essi hanno, per così dire, carattere relazionale, in quanto, per 
poter essere individuati, «implica[no] il necessario riferimento ad un 
modello con cui instaurare un confronto»178; e tale modello è costituito, 
a seconda dei casi, dal procedimento formale o a cognizione piena e 
dalla c.d. cognizione piena o ordinaria. 
 
Concentriamo l’attenzione sulla seconda delle possibili accezioni 
di sommarietà come sopra indicate, vale a dire quella riferita al processo, 
al modus procedendi da seguire per ottenere una certa tutela. 
																																																						
177 Così BOVE M., Tutela sommaria e tutela a cognizione piena: criteri 
discretivi, in: Giusto proc. civ., I, 2014, pp. 55 – 95, p. 56.  
178 LOMBARDO L., Natura e caratteri dell’istruzione probatoria nel processo 
cautelare, in: Riv. dir. proc., II, 2001, pp. 464 – 515, p. 479.  
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In questo ambito, l’uso del termine sommario ha un’origine 
storica ben precisa, e designa un contenuto semantico nitido. 
Scrive in proposito Chiovenda179 che, a partire dal XII secolo, 
«accanto al processo ordinario (solennis ordo iudiciarius) si venne 
formando un processo semplificato, che si chiamò poi sommario»; 
questo tipo di processo trovò consacrazione sia negli statuti comunali 
sia nel diritto canonico, in quest’ultimo a seguito della emanazione della 
famosa decretale pontificia Clementina saepe del 1306180.  
Una siffatta struttura processuale, cui i commentatori medievali 
attribuirono la denominazione di procedimento sommario 
indeterminato, si caratterizzava per la riduzione delle formalità e della 
solennità che contraddistinguevano il rito ordinario, mentre condivideva 
con questo l’ampiezza della cognizione del giudice sull’oggetto del 
processo: quest’ultima, infatti, si svolgeva su tutti gli elementi della 
fattispecie, con l’utilizzo di tutti i mezzi di prova disponibili.  
Con ciò i procedimenti sommari indeterminati si differenziavano 
da quelli (sempre sommari ma) determinati, che, al contrario, pur 
essendo interamente disciplinati dalla legge quanto alle modalità del 
loro svolgimento, si qualificavano per una restrizione della cognizione 
del giudice, che doveva fondare la sua decisione o sull’esame di alcuni 
soltanto degli elementi della fattispecie, o sui risultati di un’istruttoria 
limitata a determinati mezzi di prova. 
Recava ancora traccia di questa tradizionale distinzione il c.p.c. 
italiano del 1865, il quale, a fianco al procedimento formale, 
disciplinava un procedimento detto appunto sommario, che differiva dal 
primo non per il risultato cui conduceva, bensì proprio per la maggiore 
semplicità delle forme che ne scandivano lo svolgimento. 
La dottrina più risalente, pertanto, aveva cura che i concetti di 
procedimento sommario e cognizione sommaria fossero tenuti ben 
																																																						
179 CHIOVENDA G., Istituzioni di diritto processuale civile, cit., pp. 98 – 99. 
180 Cfr. SCARSELLI G., La condanna con riserva, Giuffrè, Milano, 1989, pp. 62 
e ss. 
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distinti, di talché il primo non dava necessariamente luogo alla seconda: 
mentre la sommarietà del procedimento, contrapponendosi alla 
formalità, stava a significare, sostanzialmente, snellimento delle forme 
e delle modalità del giudizio, all’opposto la sommarietà della 
cognizione, divergendo dalla ordinarietà o pienezza della stessa, 
indicava l’incompletezza dell’accertamento posto alla base del 
contenuto decisorio del provvedimento giurisdizionale. 
Chiarissimo sul punto Chiovenda, il quale afferma che «l’essere 
la cognizione completa o non, riguarda le condizioni del provvedimento 
del giudice e non le forme: altro è cognizione sommaria, altro è 
procedimento sommario. La cognizione è completa quando il convenuto 
prima del provvedimento del giudice è ammesso a far valere tutte le 
eccezioni contro la domanda, e quando la domanda, anche se il 
convenuto è contumace, è esaminata in tutti i suoi elementi costitutivi. 
Ciò può avvenire con forme più complesse (procedimento formale) o 
più semplici (procedimento sommario). Onde abbiamo distinto […] 
processo sommario indeterminato (con forme sommarie) e processi 
sommarii determinati (con cognizione sommaria)»181. 
 
Costituisce viceversa tratto distintivo di una autorevole dottrina 
contemporanea l’instaurazione di una corrispondenza biunivoca fra 
procedimento sommario e cognizione sommaria, cosicché viene 
affermato che dal primo consegue necessariamente la seconda.  
In quest’ottica alla sommarietà del modus procedendi non si 
contrappone tanto la formalità, quanto la cognizione piena tout court. 
Tanto è vero che, sulla base della teoria appena ricordata – legata 
principalmente all’opera di Proto Pisani – il valore della cognizione 
																																																						
181 CHIOVENDA G., Principii di diritto processuale civile, cit., p. 202, nota 1. 
Ribadiva poi in ID., Istituzioni di diritto processuale civile cit., p. 216, che nei processi 
sommari determinati «la cognizione del giudice è diversa dalla cognizione piena e 
completa, o cognizione ordinaria, che precede la sentenza di condanna […] e può a 
questa contrapporsi col nome generico di cognizione sommaria, nome che non ha 
nulla che fare col nome di procedimento sommario». 
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piena viene colto nella «circostanza che le modalità di realizzazione del 
principio del contraddittorio non sono rimesse alla determinazione 
discrezionale del giudice, bensì sono nella loro massima parte 
predeterminate dalla legge attraverso la previsione di forme e termini e 
la corrispondente attribuzione di poteri doveri e facoltà processuali alle 
parti e al giudice»182. 
In particolare, perché si possa dire di essere in presenza di un 
processo a cognizione piena, sarebbe necessaria la rigida 
«predeterminazione legale delle forme e dei termini, nonché dei 
corrispettivi poteri, doveri e facoltà processuali delle parti e del giudice 
relativi: 
a. alle allegazioni in punto di domande, eccezioni, fatti che ne 
costituiscono il fondamento […]; 
b. ai meccanismi di conoscenza del fatto: quindi tipicità dei 
mezzi di prova precostituiti e costituendi, predeterminazione 
delle modalità di assunzione delle prove nel processo nonché 
dei soggetti su iniziativa dei quali le prove possono essere 
acquisite al processo […]; 
c. ai termini a difesa delle parti nella fase introduttiva del 
processo, nel corso del suo svolgimento, nella fase 
decisoria»183. 
																																																						
182 La prima compiuta elaborazione di tale concezione della cognizione piena 
si può leggere in PROTO PISANI A., Usi e abusi della procedura camerale ex at. 737 
ss. c.p.c. (Appunti sulla tutela giurisdizionale dei diritti e sulla gestione degli interessi 
devoluta al giudice), in: Riv. dir. civ., III, pt. I, 1990, pp. 393 – 457, p. 412; l’Autore 
l’ha poi ribadita più volte nel corso degli anni: v. Id, L’istruzione nei procedimenti 
sommari, in: Foro it., pt. V, 2002, cc. 17 – 23; Appunti sul valore della cognizione 
piena cit., cc. 73 – 74. 
183 Cfr. PROTO PISANI A., Usi e abusi, cit., pp. 412 – 413. In senso 
sostanzialmente analogo v. anche MENCHINI S., Processo amministrativo e tutele 
giurisdizionali differenziate, in: Dir. proc. amm., IV, 1999, pp. 921 – 998, p. 937, che 
indica fra i requisiti della cognizione piena la «predeterminazione legale delle forme e 
degli atti, nel senso che la legge indica in modo puntuale rispetto alle varie fasi del 
processo (introduttiva, istruttoria e decisoria) i poteri di parti e giudice, stabilendo i 
modi, le forme, i termini per il loro esercizio»; GRAZIOSI A., La cognizione sommaria 
del giudice civile nella prospettiva delle garanzie costituzionali, in: Riv. trim. dir. proc. 
civ., I, 2009, pp. 137 – 174, in particolare pp. 141 e ss.; CARRATTA A., Struttura e 
funzione nei procedimenti giurisdizionali sommari, in: AA. VV., La tutela sommaria 
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A voler seguire pedissequamente questa impostazione, se ne 
dovrebbe dedurre che la sommarietà del procedimento e della 
cognizione sono rinvenibili ogniqualvolta difetti uno dei requisiti 
appena enumerati, e quindi, evidentemente, anche nei processi in cui il 
contraddittorio «si realizza secondo modalità rimesse alla 
discrezionalità del giudice»184.  
Cosicché, ai processi nei quali sono riconosciuti al giudice poteri 
di determinazione delle forme e dei termini del giudizio dovrebbero 
essere compresi nell’alveo dei procedimenti sommari superficiali185. 
Se si volesse stemperare il rigore delle conclusioni sopra esposte, 
e cioè ritenere che la predeterminazione legale delle modalità di 
realizzazione del contraddittorio non sia requisito assolutamente 
indispensabile della pienezza della cognizione, si dovrebbe concludere 
o che lo stesso non è uno dei tratti distintivi di quest’ultima, e, 
conseguentemente non è uno dei caratteri propri della stessa, oppure si 
dovrebbe arrivare ad ipotizzare l’esistenza di un tertium genus di 
cognizione, una sorta di cognizione semiplena, che si distingua dalla 
cognizione sommaria per il fatto di non essere limitata quanto 
all’oggetto, ma che, allo stesso tempo, sia priva dei crismi della 
cognizione piena per l’essere il risultato di procedimento fortemente 
deformalizzato e rimesso, quanto alle sue cadenze ed al suo concreto 
svolgimento, al potere discrezionale del giudice186. 
																																																						
in Europa – studi, a cura di A. CARRATTA, Jovene, Napoli, 2012, pp. 1 – 33, passim; 
BOVE M., op. ult. cit., p. 56 – 58. 
184 PROTO PISANI A., L’istruzione nei procedimenti sommari, cit., c. 18. 
185 Si noti il totale rovesciamento di prospettiva rispetto all’ottica chiovendiana, 
nella quale la superficialità caratterizzava il procedimento monitorio, e dunque un 
procedimento nel quale il giudice ordina un pagamento «senza citazione del preteso 
debitore e prima di sentire le sue ragioni, in base all’esame superficiale di alcune 
condizioni dell’azione e salva l’opposizione del debitore», ma nel quale nessuno 
spazio residua per la discrezionalità del giudice quanto al modus procedendi: cfr. 
CHIOVENDA G., op. ult. cit., p. 216.   
186 Esclude peraltro esplicitamente una tale possibilità GRAZIOSI A., op. cit., p. 
143, che infatti scrive che «è facile osservare che tutto ciò che non rientra nella 
cognizione piena rientra per necessità nella cognizione sommaria, non essendo 
immaginabile una terza categoria possibile». 
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Risulta peraltro evidente come, aderendo a questa corrente di 
pensiero, quale che sia la posizione che si assuma fra quelle sopra 
enucleate, un procedimento quale quello da seguire dinanzi al tribunal 
de grande istance sarebbe qualificabile come processo a cognizione 
piena solo in esito ad un percorso argomentativo piuttosto contorto; e 
poco importa che lo stesso sia, per così dire, il rito ordinario della 
procedura civile francese: perché in questo caso il raffronto non va fatto 
con un altro rito regolato dallo stesso ordinamento, ma con un modulo 
processuale elaborato in prospettiva dogmatico – sistematica. 
 
Ebbene, questa ricostruzione non sembra condivisibile: in 
particolare, non pare accettabile la totale identificazione che essa tende 
ad operare fra procedimento sommario e cognizione sommaria, che 
porta, poi, o a ricondurre nella sfera della sommarietà della cognizione 
processi fra loro profondamente e strutturalmente diversi o, proprio per 
evitare un tale inconveniente, a dover immaginare una tipologia di 
cognizione che non sia né piena né sommaria.  
Se infatti si scende più a fondo nell’analisi, ci si avvede che, per 
la dottrina sopra citata, la ragione profonda in base alla quale l’attributo 
della pienezza della cognizione può essere riconosciuto solo al 
provvedimento conclusivo di un processo le cui forme e termini siano 
interamente predeterminati dalla legge, è, in fondo, una condivisibile 
ragione di garanzia, come confermato dalla espressa precisazione che 
«cognizione piena non significa conoscenza dal punto di vista logico 
più razionale»187. 
L’idea, insomma, è che solo «quando le forme e i termini del 
processo sono predeterminati dal legislatore è possibile assicurare: a) 
che le parti siano titolari, anche nel corso dello svolgimento del 
processo e non solo in quello della sua messa in moto, di poteri 
processuali e non unicamente di soggezioni; b) che la cognizione – cioè 
																																																						
187 PROTO PISANI A., Usi e abusi, cit., p. 415. 
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il processo di formazione del convincimento del giudice – sia nella sua 
massima parte controllabile (in iure) […] e non rimessa alla 
discrezionalità del giudice con il suo solo obbligo di motivare in modo 
logicamente corretto […] il perché delle sue scelte»188.  
Ora, è evidente che la condizione di parità delle parti, la terzietà e 
l’imparzialità del giudice e la controllabilità della decisione di 
quest’ultimo, tramite mezzi di impugnazione che consentano di 
censurare l’invalidità del processo derivante da vizi che inficiano uno o 
più degli atti di cui esso si compone, sono requisiti che rispondono anche 
al fine di assicurare l’accuratezza e la veridicità della ricostruzione 
fattuale e giuridica della controversia; ed è altresì chiaro che soprattutto 
ad una tale affidabilità dell’accertamento è collegata (rectius 
subordinata) la stabilità del provvedimento che definisce la causa 
(giudicato formale) e la conseguente stabilità del comando e 
dell’attribuzione del bene della vita che in tale provvedimento sono 
racchiusi e documentati (giudicato sostanziale)189. 
Se così è, allora, il valore della cognizione piena non è, di per sé, 
la predeterminazione in via legislativa delle forme e dei termini del 
processo: quest’ultima, a ben vedere, è solo uno strumento attraverso il 
																																																						
188 PROTO PISANI A., op. ult. cit., p. 414; in senso sostanzialmente coincidente 
GRAZIOSI A., op. cit., p. 142, il quale afferma che solo laddove le modalità ed i tempi 
del giudizio siano fissati ex ante dalla legge «1) può essere assicurata l’effettiva 
eguaglianza e parità dei litiganti davanti al giudice, dotandoli di diritti e non di mere 
facoltà rimesse alla valutazione caso per caso 2) è garantita l’imparzialità del giudice, 
essendogli impedito di favorire l’una o l’altra parte nella conduzione del giudizio 3) 
il processo risulta controllabile avanti ad un giudice di grado superiore, rendendosi 
così effettive le garanzie di cui sub 1 e 2»; concorda sul punto anche COSTANTINO G., 
La prevedibilità della decisione, cit., p. 655, che puntualizza come, in un rito il cui 
svolgimento è rimesso alla discrezionalità del giudice «l’affermazione secondo la 
quale la cognizione è comunque piena rischia di ridursi ad un mero (flatus vocis), 
perché, in assenza di previsioni legali sullo svolgimento del processo, non potrà essere 
denunciato alcun (error in procedendo)».   
189 Va ricordato che la corrispondenza biunivoca fra giudicato ed un certo 
modulo procedimentale era già stata teorizzata da ALLORIO E., Saggio polemico sulla 
giurisdizione volontaria, in: Problemi di diritto, Giuffrè, Milano, 1957, vol. II, pp. 3 – 
56, in particolare p. 33, laddove l’Autore circoscrive l’idoneità al giudicato ai soli 
provvedimenti che «siano di consueto il risultato finale di un procedimento, la cui 
solennità, la cui complessità, la cui gradualità rappresentano la giustificazione 
pratica dell’effetto dichiarativo, in quanto offrono le garanzie, senza le quali quel 
grave effetto non sarebbe disposto».  
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quale giungere al vero ‘nucleo’ di valore, costituito invece dalla parità 
delle parti, dalla terzietà e imparzialità del giudice e della sindacabilità 
in rito, e non solo nel merito, della decisione. 
Da questa osservazione consegue ulteriormente che, laddove un 
modulo processuale, per quanto cadenzato dal giudice, e perciò 
sommario da un punto di vista procedimentale, garantisca il rispetto dei 
valori suindicati, allo stesso dovrà essere attribuita natura di processo a 
cognizione piena.  
Detto altrimenti, rifacendosi all’insegnamento del più volte citato 
Fabbrini, perché possa dirsi sussista la pienezza della cognizione, è 
necessario e sufficiente che «a livello normativo [ci sia], a pena di 
rendere il contraddittorio un’ombra vana, una distribuzione di poteri 
equilibrata tra le parti private e tra queste e il giudice», e, allo stesso 
tempo, «a livello di fatto, ossia di svolgimento concreto del singolo 
procedimento, [ci sia] un modo di esercizio dei poteri propri che 
garantisca sempre l’esercitabilità dei poteri altrui»190.  
E perché queste condizioni siano rispettate non è imprescindibile 
che il potere del giudice di incidere sul modus procedendi sia ridotto ai 
minimi termini o addirittura annullato. 
Come si è dimostrato analizzando il processo civile francese di 
primo grado davanti al tribunale di grande istanza, infatti, la massima 
esaltazione del potere di conduzione del giudice, con attribuzione allo 
stesso del potere discrezionale di determinazione delle modalità e dei 
termini di svolgimento del processo, può accompagnarsi al completo 
riconoscimento dei diritti e dei poteri delle parti, e alla piena 
controllabilità in rito della decisione, purché all’ampliamento della sfera 
di intervento dell’organo giudicante corrisponda un contestuale 
accrescimento dei poteri processuali delle parti, affinché il primo sia 
bilanciato dal secondo191.  
																																																						
190 FABBRINI G., op. ult. cit., p. 723. 
191 Scrive infatti lo stesso FABBRINI G., op. ult. cit., p. 722, che «il vero 
problema dei poteri del giudice [è] il problema del loro collegamento dinamico con i 
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E perché questo avvenga occorre: 
1. che siano dettati precisi criteri ai quali il giudice deve attenersi 
nel disegnare l’iter del giudizio, e che la valutazione di tali 
criteri avvenga nel contraddittorio delle parti, tenendo cioè 
conto delle loro osservazioni e richieste192; 
2. che sia imposto anche al giudice il rispetto del diritto di difesa 
e del principio del contraddittorio, il che in concreto significa 
che le forme ed i termini stabiliti dall’organo giudicante 
devono essere, in concreto, tali da consentire a ciascuna parte 
di liberamente difendersi in tempo utile – formulando 
domande, eccezioni e istanze istruttorie, anche fondate su fatti 
concorrenti a quelli già utilizzati – dalle iniziative della 
controparte e dai rilievi officiosi dello stesso giudice; 
3. che non siano posti limiti al diritto di contestare l’uso del 
potere discrezionale del giudice, facendo leva sulla violazione 
del diritto di difesa come individuato sub. 2 per denunciare la 
nullità del procedimento. 
In conclusione, quando l’architettura processuale è definita dal 
giudice non necessariamente la cognizione sarà sommaria, potendo 
benissimo la cognizione piena ed esauriente essere veicolata da un 
procedimento qualificabile come sommario, purché in quest’ultimo sia 
dotato dei requisiti appena indicati. 
  
																																																						
poteri delle parti private»; nello stesso senso v. CEA C. M., Valori e ideologie del 
processo civile: le ragioni di un «terzista», in: Riv. dir. civ., I, pt. II, 2005, pp. 87 – 
108, p. 107, il quale a sua volta ritiene che il problema non sia «quello di sottrarre 
poteri al giudice, ma di evitare che gli stessi non siano adeguatamente bilanciati da 
forme di controllo delle parti».  
192 Viene in tal modo fatto emergere quel particolare profilo del principio del 
contraddittorio che può essere declinato come diritto del privato di partecipare alla 
formazione, e di influenzare il contenuto di una decisione che incide nella propria sfera 
giuridica; su questo aspetto del contraddittorio e sulla sua strettissima connessione col 
concetto di democrazia sostanziale v. DO PASSO CABRAL A., Il principio del 
contraddittorio come diritto d’influenza e dovere di dibattito, in: Riv. dir. proc., II, 
2005, pp. 449 – 464, in particolare pp. 453 e ss.  
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3. 
UN MODELLO COSTITUZIONALMENTE NECESSITATO 
PER IL PROCESSO CIVILE? 
 
SOMMARIO: 1. La riforma dell’art. 111 Cost. e il «giusto processo regolato dalla 
legge»: posizione del problema. – 2. Le posizioni emerse in dottrina. Premessa: 2.1 La 
tesi della necessaria puntuale predeterminazione legislativa delle modalità di esercizio 
del contraddittorio; 2.2 La tesi a supporto della discrezionalità del giudice; 2.3 La tesi 
intermedia. – 3. Gli orientamenti della giurisprudenza ordinaria e costituzionale: 3.1 
L’indirizzo della Corte di Cassazione; 3.2 La posizione della Corte Costituzionale. – 
4. Riesame del problema alla luce dei risultati dell’indagine già compiuta: 4.1 La 
riserva di legge e le norme elastiche; 4.2 Sindacabilità degli atti discrezionali di 
conduzione del processo; 4.3 Discrezionalità, conoscibilità delle regole del gioco e 
concentrazione processuale; 4.4 Conclusioni. – 5. Rito camerale ‘puro’ e art. 111, 
comma 1, Cost. 
 
1. La riforma dell’art. 111 Cost. e il «giusto processo regolato dalla 
legge»: posizione del problema. 
La L. Cost. 23 novembre 1999, n. 2, che introduce il principio del 
giusto processo nel nostro ordinamento costituzionale, ha aggiunto 
cinque nuovi commi all’art. 111 Cost., premettendoli ai tre 
originariamente componenti l’articolo in questione, che sono quindi 
diventati i commi 6, 7 e 8. 
Come sottolineato dalla quasi totalità degli autori – sia 
costituzionalisti sia processualisti – la riforma costituzionale sopra citata 
rappresenta l’ultimo e definitivo capitolo di un fortissimo contrasto, 
esploso fra lo stesso legislatore e la Corte Costituzionale intorno ai 
cardini del rito accusatorio penale. 
In particolare, a partire dal 1992, il giudice delle leggi si faceva 
interprete di un diffuso sentimento di insofferenza di una parte della 
magistratura penale verso il rito disegnato dal nuovo c.p.p. del 1988, 
insofferenza testimoniata dalle numerose ordinanze di rimessione 
concernenti le disposizioni chiave del nuovo codice; la Corte arrivava, 
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in buona sostanza, a ridefinire l’architettura del processo penale, con una 
serie di sentenze (Corte Cost., 31 gennaio 1992, n. 24, Corte Cost., 3 
giugno 1992, n. 254, Corte Cost., 3 giugno 1992, n. 255; Corte Cost., 24 
febbraio 1995, n. 60; Corte Cost., 25 luglio 1995, n. 381) tutte facenti 
riferimento al «principio di non dispersione dei mezzi di prova», dalla 
stessa appositamente elaborato. 
Manipolando gli artt. 154, 500 e 513 c.p.p., la Consulta rovesciava 
il rapporto definito dal legislatore fra fase delle indagini preliminari e 
fase dibattimentale, specialmente con riguardo al valore probatorio delle 
dichiarazioni raccolte nel corso della prima e non seguite dall’esame 
testimoniale del loro autore nella seconda. 
In un primo tempo il legislatore si adeguava all’orientamento del 
giudice delle leggi, arrivando praticamente a codificarlo (cfr. D.l. 8 
giugno 1992, n. 306, convertito in L. 7 agosto 1992, n. 356).  
Successivamente, però, tentava un’inversione di rotta, con 
parziale recupero del rito accusatorio (cfr. L. 7 agosto 1997, n. 267). 
Questo tentativo veniva tuttavia nuovamente frustrato dalla Corte 
Costituzionale, che dichiarava l’illegittimità costituzionale anche della 
suddetta normativa, sulla base della medesima ricostruzione dei principi 
costituzionali sulla quale erano fondate le sentenze del 1992 – 1995 
sopra ricordate (Corte Cost., 2 novembre 1998, n. 361).
A questo punto, esercitando quello che è stato definito il «diritto 
all’ultima parola»1, il legislatore interveniva direttamente sul testo della 
Carta Costituzionale, al fine di mettere al riparo dalle censure della 
Consulta la sua opzione per il rito accusatorio, sostanzialmente 
costituzionalizzandolo. 
																																																						
1 ZANON N., La Corte, il legislatore ordinario e quello di revisione, ovvero del 
diritto all’ ‘ultima parola’ al cospetto delle decisioni d’incostituzionalità: osservazioni 
a Sent. (26 ottobre) 2 novembre 1998 n. 361, in: Giur. cost., VI, 1998, pp. 3169 – 3183, 
passim. 
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L’obiettivo primario della revisione costituzionale era quello della 
riaffermazione del principio della formazione della prova nel 
dibattimento, cioè, salvo limitate eccezioni, nel contraddittorio delle 
parti; ‘cuore’ della riforma è dunque il nuovo comma 4 dell’art. 111 
Cost., il quale, nel primo periodo, dispone per l’appunto che «Il processo 
penale è regolato dal contraddittorio nella formazione della prova». 
La nuova norma costituzionale, però, non si limita 
all’enunciazione di tale principio, che pure, come visto, ha costituito la 
vera ragione dell’intervento legislativo, della rapidità con cui lo stesso è 
stato realizzato e del vastissimo consenso che esso ha raccolto in sede 
parlamentare2. 
Segnatamente, per ciò che qui rileva, gli attuali commi 1 e 2 
dell’art. 111 Cost., visto il loro tenore onnicomprensivo, contengono 
principi applicabili a tutti i tipi di processi, quindi anche al processo 
civile. 
Di particolare interesse per questo lavoro è il comma 1, recante 
«La giurisdizione si attua mediante il giusto processo regolato dalla 
legge». 
È necessario domandarsi se, sulla base di questa disposizione, sia 
da ritenere costituzionalmente necessitata la rigida predeterminazione 
legale delle forme e dei termini del processo civile, con contestuale 
esclusione di qualunque margine di discrezionalità del giudice nella 
determinazione del modus procedendi e nella individuazione delle 
modalità di realizzazione del contraddittorio, oppure se una tale 
discrezionalità sia ammissibile, e, in quest’ultimo caso, in che limiti. 
 
																																																						
2 Critica fortemente la scelta redazionale del legislatore di revisione, in campo 
processualpenalistico, FERRUA P., Il processo penale dopo la riforma dell’art. 111 
della Costituzione, in: Quest. giust., I, 2000, pp. 49 – 67, p. 50, che sottolinea 
l’inopportunità, una volta fissata la regola fondamentale della formazione della prova 
in contraddittorio dell’aggiunta delle ulteriori disposizioni, a suo parere «confusamente 
affastellate» nel tessuto normativo dell’art. 111 Cost.  
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Preliminarmente, però, è opportuno ricordare, seppur brevemente, 
la genesi dell’attuale formulazione del comma 1 dell’art. 111 Cost. 
Che l’intenzione del legislatore costituzionale, nell’utilizzare la 
locuzione «regolato dalla legge», non fosse, quantomeno in prima 
battuta, quella di restringere fortemente, se non di annullare, gli spazi di 
discrezionalità del giudice civile pare tesi difficilmente contestabile. 
Alcuni processualcivilisti – sulla scia, tra l’altro, di analoghe 
riflessioni palesatesi in ambito processualpenalistico – hanno avanzato 
l’ipotesi che una tale scelta redazionale sia stata dettata più che altro 
dall’ansia di rivalsa che animava i conditores, fortemente determinati, 
prima di tutto, ad ‘imporsi’ nel braccio di ferro con la Consulta, 
riaffermando per tabulas l’esclusiva spettanza all’organo legislativo del 
potere di disciplinare l’architettura processuale, mettendosi al riparo dal 
rischio, in futuro, di incappare in nuove censure di illegittimità 
costituzionale che si risolvessero in un rovesciamento di scelte 
considerate di mera opportunità e dunque di esclusiva spettanza del 
Parlamento3. Tesi che sarebbe confermata dalla circostanza che l’art. 6 
CEDU, che può essere considerato come la principale fonte 
sovranazionale di ispirazione del legislatore di revisione del 1999, non 
contiene una siffatta locuzione, né nessun altra ad essa equiparabile4. 
Sebbene non sia da escludere che un tale proposito fosse in 
concreto balenato nella mente di molti dei componenti degli organi 
legislativi al momento della approvazione della disposizione oggetto di 
																																																						
3 In questo senso v. TROCKER N., Il valore costituzionale del “giusto processo”, 
in: Il nuovo art. 111 della Costituzione e il giusto processo civile: atti del Convegno 
dell’Elba (9 – 10 giugno 2000), F. Angeli, Milano, 2001, pp. 36 – 54, in particolare p. 
40; parla di «classico caso di ipocrita indoramento della pillola all’evidente scopo di 
inserire in un contesto più vasto (e anche più dignitoso) la più specifica revisione 
voluta dal Parlamento», CHIARLONI S., Ragionevolezza costituzionale e garanzie del 
processo, in: Riv. dir. proc., III, 2013, pp. 521 – 539, p. 527. 
4 Osserva infatti BOVE M., Art. 111 Cost. e «giusto processo civile», in: Riv. 
dir. proc., II, 2002, pp. 479 – 522, p. 495, che la Convenzione Europea dei Diritti 
dell’Uomo impone che la causa sia decisa da «un giudice istituito per legge 
(tribunal…établi par la loi), riecheggiando quindi quanto contenuto nel nostro art. 25, 
1° comma, Cost., garanzia che non si può confondere con la necessità che il processo 
debba essere disciplinato dalla legge».  
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analisi, un interessante spunto di ulteriore riflessione per la ricostruzione 
della complessiva vicenda che ha portato all’attuale art. 111, comma 1, 
Cost., può essere colto volgendo lo sguardo alla storia costituzionale 
recente del nostro paese. 
La disposizione in questione, infatti, rinviene il proprio precedente 
diretto, nel nostro ordinamento, nell’art. 130, comma 1, del d.d.l. 
costituzionale licenziato dalla Commissione parlamentare per le riforme 
costituzionali (istituita dalla L. Cost. 24 gennaio 1997, n. 1) il 4 
novembre 1997, che così recitava: «La giurisdizione si attua mediante 
giusti processi regolati dalla legge, ispirati ai principi dell’oralità, della 
concentrazione e dell’immediatezza. Ogni processo si svolge nel 
contraddittorio delle parti, in condizioni di parità e davanti a giudice 
terzo. La legge ne assicura la ragionevole durata». 
Ora, per comprendere appieno il significato della disposizione 
appena riportata, come si può notare piuttosto simile agli attuali commi 
1 e 2 dell’art. 111 Cost., è necessario inquadrare la stessa nell’ambito 
della complessiva riforma costituzionale, poi fallita, del 1997. 
Quest’ultima, infatti, ridisegnava completamente il procedimento 
legislativo: in base ad essa solo alcune leggi, aventi ad oggetto materie 
tassativamente indicate dalla Costituzione, avrebbero dovuto essere 
approvate da entrambe le camere, essendo invece sufficiente, per tutti 
gli altri progetti e disegni di legge, l’approvazione unicamente della 
Camera dei Deputati, con passaggio solo eventuale in Senato (art. 93 del 
progetto).  
Per di più, si assisteva ad un ampliamento assai significativo della 
potestà legislativa delle regioni, la quale veniva estesa a tutte le materie 
non esplicitamente riservate alla potestà legislativa dello Stato, 
diventando così la potestà legislativa residuale – generale (art. 58, 
comma 5, del progetto, più o meno corrispondente all’attuale art. 117, 
comma 4, Cost., come novellato dalla L. Cost. 18 ottobre 2001, n. 3). 
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Nel quadro così delineato l’art. 130 del progetto – letto in 
combinato disposto con l’art. 58, comma 1, lett. p), che riservava allo 
Stato la potestà legislativa in materia di «ordinamento civile e penale, 
ordinamenti giudiziari e relative giurisdizioni», con l’art. 90, comma 1, 
lett. f), che prescriveva l’approvazione di entrambi i rami del Parlamento 
per le leggi contenenti «norme penali, norme processuali, ordinamenti 
giudiziari e ordinamento delle giurisdizioni» e con l’art. 99 comma 1, 
che vietava al Governo l’emanazione di decreti legge nelle materie 
riservate all’approvazione di entrambe le camere – rispondeva ad una 
duplice funzione. 
Da un lato, attraverso di esso, si sanciva expressis verbis 
l’esclusione di qualunque potere di intervento della normativa regionale 
in materia processuale; dall’altro, quest’ultima era altresì sottratta ad 
ogni forma di ingerenza governativa manifestantesi attraverso la 
decretazione d’urgenza5. 
Se allora, come appare ictu oculi, la L. Cost. 23 novembre 1999, 
n. 2, recupera, almeno in parte, il contenuto del sopra citato art. 130, lo 
fa, certo, decontestualizzandolo, ossia riproponendolo in un quadro 
istituzionale profondamente diverso da quello nel quale la disposizione 
in origine era stata immaginata e avrebbe dovuto inserirsi. 
Questo, in qualche modo, testimonia la generale disattenzione per 
le ricadute della riforma del 1999 sui processi non penali, che ha segnato 
l’iter dei lavori della stessa: se pure vasto è il consenso attorno all’idea 
di enunciare una serie di principi riferibili a tutte le giurisdizioni, «il 
dibattito parlamentare si concentr[a] quasi esclusivamente sul «giusto 
processo penale»; mancano del tutto riflessioni approfondite sulle 
conseguenze che i principi introdotti nel nuovo art. 111 cost. possono 
produrre sugli altri tipi di processo»6.  
																																																						
5 Per questa ricostruzione v. CECCHETTI M., voce Giusto processo (dir. cost.), 
in: Enc. dir., Agg., vol. V, Giuffrè, Milano, 2001, pp. 595 – 627, in particolare p. 601. 
6 CECCHETTI M., op. cit., p. 605. 
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Se dunque la ratio della riserva di legge in materia processuale 
non può esaurirsi semplicemente nel precipitato di una mera 
rivendicazione di potere da parte del Parlamento nei confronti della 
Corte Costituzionale, nondimeno essa rimane, quantomeno al di fuori 
dell’ambito processualpenalistico, piuttosto oscura: non sembra 
possibile affermare che si tratti di una scelta ponderata del legislatore, 
che non pare essersi preoccupato di calibrarne con precisione gli effetti 
al di fuori del raggio di azione del processo penale. 
In conclusione, non è possibile utilizzare proficuamente 
l’argomento dell’intentio legis per valutare gli effetti del nuovo art. 111, 
comma 1, Cost. in materia di diritto processuale civile, non restando, 
all’interprete, che fare totale astrazione dalle concrete vicende storiche 
che hanno portato alla revisione costituzionale7. 
Se pure si dovesse riconoscere che il risultato della ricordata 
revisione costituzionale è stato quello di imporre una rigorosa 
predeterminazione legale delle modalità di attuazione del 
contraddittorio nel processo di cognizione, ciò sarebbe a causa di una 
eterogenesi dei fini più che di una scelta pienamente consapevole dei 
conditores8. 
   
2. Le posizioni emerse in dottrina. Premessa. 
All’indomani dell’entrata in vigore del nuovo comma 1 dell’art. 
111 Cost. si è immediatamente sviluppato, in dottrina, un vivace 
dibattito sul significato dell’espressione «regolato dalla legge», che ha 
portato ad emersione tre tesi, due delle quali tra loro contrapposte, ed 
una intermedia tra le prime due. 
																																																						
7 Risultato cui giunge, pur partendo, come visto, da un presupposto diverso, la 
dottrina richiamata in nota 3 (cfr. TROCKER N., Il nuovo articolo 111 della Costituzione 
e il «giusto processo» in materia civile: profili generali, in: Riv. trim. dir. proc. civ., 
II, 2001, pp. 381 – 410, pp. 381 – 382. 
8 Di eterogenesi dei fini parla infatti LANFRANCHI L., «Pregiudizi illuministici» 
e «giusto processo civile», in: ID., La roccia non incrinata: garanzia costituzionale del 
processo civile e tutela dei diritti, 2a edizione, Giappichelli, Torino, 2004, pp. 477 – 
537, p. 491.  
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Prima di occuparsi nello specifico dei diversi orientamenti dei vari 
autori, però, sono opportune due avvertenze. 
La prima. Il tema del quantum della necessaria predeterminazione 
legale delle forme e dei termini nei processi civili contenziosi non è 
argomento nuovo delle dispute dottrinali dei processualcivilisti; in 
primis, come visto supra (cap. 2 par. 6) la questione sovente viene a 
intersecarsi con quella dell’individuazione del proprium della 
sommarietà e della pienezza e completezza della cognizione. 
Per di più, nell’ordinamento italiano, esso ha conosciuto un ampio 
ed articolato approfondimento a partire dal momento in cui, più o meno 
a partire dalla metà degli anni Settanta, il legislatore ha cominciato a 
prevedere in ipotesi sempre più numerose la trattazione e la decisione 
delle cause aventi ad oggetto diritti soggettivi e status secondo il rito 
camerale di cui agli artt. 737 e ss. c.p.c., fenomeno cui è stata attribuita 
la denominazione di cameralizzazione della tutela dei diritti. 
Ebbene, il dibattito lungamente protrattosi prima della riforma del 
1999 ha inevitabilmente influenzato la discussione successiva alla 
revisione costituzionale: le opinioni dottrinali manifestatesi 
successivamente a quest’ultima, infatti, si sono concentrate spesso sul 
punto della compatibilità costituzionale della disciplina del 
procedimento in camera di consiglio, sia nella sua forma ‘pura’, sia nelle 
varie forme ‘spurie’ nelle quali il legislatore lo ha di volta in volta 
strutturato; e di frequente le riflessioni sull’art. 111 Cost. appaiono 
formulate più col pensiero rivolto alla questione della costituzionalità o 
incostituzionalità di questo particolare modulo procedimentale, che a 
precisare la portata precettiva ‘generale’ della norma.  
In altre parole, la maggior parte della dottrina ha ritenuto di 
individuare nel procedimento camerale l’esempio paradigmatico di rito 
il cui modus procedendi è rimesso alla discrezionalità giudice, e sulla 
base di questa premessa ha affrontato il tema del significato della 
locuzione «regolato dalla legge»: se da un lato questo ha consentito di 
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evitare che la disputa risultasse eccessivamente astratta, dall’altro non 
sempre ha permesso una meditazione sufficientemente approfondita sui 
limiti costituzionali dei poteri discrezionali del giudice civile in materia 
di forme e termini del procedimento. 
Appare allora preferibile occuparsi per prima cosa del senso 
dell’espressione richiamata e, solo successivamente, una volta raggiunti 
risultati soddisfacenti sul punto, tentare di esaminare il profilo della 
legittimità costituzionale del rito di cui agli artt. 737 e ss. c.p.c., laddove 
di questo si faccia uso per lo svolgimento di processi contenziosi. 
 
In secondo luogo, si può rilevare come tutti gli autori concordino 
sul fatto che l’attuale comma 1 dell’art. 111 Cost. contenga una riserva 
di legge, e d’altronde non si vede come si possa seriamente dubitarne. 
Ciò su cui invece i diversi commentatori si dividono è la natura – 
assoluta o relativa – della riserva in questione e, conseguentemente, 
l’individuazione dei margini di discrezionalità che la legge processuale 
può legittimamente lasciare al giudice deputato alla sua applicazione. 
 
2.1 La tesi della necessaria puntuale predeterminazione legislativa 
delle modalità di esercizio del contraddittorio. 
Secondo la dottrina maggioritaria il rispetto della riserva di legge 
di cui all’art. 111, comma 1, Cost. esige che il modus procedendi sia 
«previsto in norme generali e astratte, non affidato ai poteri 
discrezionali del singolo giudice»9; l’opinione prevalente, pertanto, è 
che, quantomeno a seguito della riforma costituzionale del 1999, sia 
stato «assunto come modello costituzionale per l’esercizio della 
giurisdizione quello in cui è rigidamente predeterminata dalla legge 
tutta l’attività processuale»10.  
																																																						
9 Così si esprime COSTANTINO G., Il nuovo articolo 111 della Costituzione e il 
“giusto processo civile”. Le garanzie, in: Il nuovo art. 111 della Costituzione, cit., pp. 
255 – 270, p. 259. 
10 GRAZIOSI A., La cognizione sommaria del giudice civile, cit., p. 152. 
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La riserva di legge, secondo l’interpretazione preponderante, 
sarebbe dunque di natura assoluta. 
 
Innanzitutto, va precisato che tutti gli autori che aderiscono al 
suddetto orientamento sviluppano il loro discorso partendo dalla 
definizione di cognizione piena che è stata oggetto di esame supra (cap. 
2 par. 6): tutti loro ritengono, cioè, che l’essenza della cognizione piena 
vada colta nella predeterminazione legale delle forme e dei termini del 
processo, di talché un procedimento sommario perché deformalizzato 
dovrebbe in ogni caso essere qualificato come procedimento a 
cognizione sommaria. 
In quest’ottica il precetto costituzionale viene interpretato come 
obbligo, per il legislatore, di prevedere a favore di chi agisce o resiste in 
giudizio – affermando l’esistenza di un proprio diritto soggettivo o 
status – almeno un grado di giudizio a cognizione piena, vale a dire la 
trattazione e decisione della causa secondo un modulo procedimentale 
in cui le modalità di realizzazione del contraddittorio siano fissate ex 
ante dalla legge, e dunque sottratte alla determinazione caso per caso 
del giudice. Ponendosi in questa prospettiva sarebbe invece precluso al 
conditor esaurire l’intera vicenda processuale dei diritti e degli status 
all’interno di processi sommari.  
In altre parole, i commentatori che accolgono questo indirizzo 
interpretativo ritengono che l’art. 111, comma 1, Cost. sancisca la regola 
della correlazione necessaria tra cognizione piena o ordinaria, come 
sopra individuata, e giusto processo civile. 
 
Andando più a fondo nell’analisi si può rilevare come alcuni 
autori considerassero una tale interdipendenza già desumibile 
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dall’interpretazione sistematica della Carta Costituzionale, prima ancora 
che la stessa fosse integrata con i principi del giusto processo11.  
In particolare, dal combinato disposto degli artt. 24 e 111 Cost. 
(quest’ultimo ovviamente nella sua formulazione originaria) si sarebbe 
potuta già trarre «tutta una trama processuale sufficientemente nitida 
nel suo rigore» che avrebbe delineato «il «giusto», «dovuto» processo 
sui diritti soggettivi e sugli status»12; e tale processo sarebbe stato, per 
l’appunto, il processo ordinario che «per la sua solennità, complessità, 
gradualità assicura […] un duplice e convergente risultato. Anzitutto, 
favorisce una piena informazione dell’organo giudiziario investito della 
funzione di provvedere, poiché il contraddittorio e la formale dialettica 
in cui si sviluppa conferiscono gli indispensabili contributi ad una 
meditata valutazione. Poi concentra in sé tutte le possibili contestazioni 
e, proprio perché aperto nel suo farsi alla piena discussione, esaurisce 
con la sua conclusione ogni disputa»13.  
Il nuovo art. 111 Cost., allora, da questo punto di vista, nient’altro 
sarebbe che la riaffermazione, in termini espliciti, di quanto era già 
implicitamente contenuto nel dettato costituzionale14. 
Secondo altri, tuttavia, prima della novella dell’art. 111 Cost., non 
sarebbe stato possibile rinvenire una base costituzionale 
sufficientemente solida al principio della necessaria correlazione fra 
tutela dei diritti e degli status e processo a cognizione piena, 
principalmente a causa dell’assenza, nella Carta fondamentale, di 
																																																						
11 Su questa posizione si attestavano principalmente LANFRANCHI L., La 
verificazione del passivo nel fallimento: contributo allo studio dei procedimenti 
sommari, Giuffrè, Milano, 1979, pp. 94 e ss.; ID., Profili sistematici dei procedimenti 
decisori sommari, in: Riv. trim. dir. proc. civ., I, 1987, pp. 88 – 172, passim; CERINO 
CANOVA A., Per la chiarezza delle idee in tema di procedimento camerale e di 
giurisdizione volontaria, in: Riv. dir. civ., V, pt. I, 1987, pp. 431 – 485; MONTESANO 
L., Sull’efficacia, sulla revoca e sui sindacati contenziosi dei provvedimenti non 
contenziosi dei giudici civili, in: Riv. dir. civ., VI, pt. I, 1986, pp. 591 – 622, passim; 
ID., «Dovuto processo» su diritti incisi da giudizi camerali e sommari, in: Riv. dir. 
proc., IV, 1989, pp. 915 – 948, passim.  
12 CERINO CANOVA A., op. cit., p. 478. 
13 CERINO CANOVA A., op. cit., p. 483. 
14 Così, infatti, LANFRANCHI L., «Pregiudizi illuministici» e «giusto processo 
civile», cit., pp. 494 e 507. 
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qualunque indicazione univoca circa i contenuti necessari della 
cognizione piena medesima15. 
L’inserimento nel testo della Costituzione della locuzione 
«regolato dalla legge» sarebbe pertanto il vero contenuto innovativo 
dell’intervento di revisione, avendo lo stesso sancito expressis verbis 
l’unica delle garanzie che non avrebbe potuto trarsi in via interpretativa, 
con sufficiente certezza, dal testo originario della Legge fondamentale16. 
 
Indipendentemente dalla valutazione circa la portata innovativa o 
meramente ‘ricognitiva’ della riforma del 1999, considerata nel suo 
complesso, la dottrina maggioritaria adduce a sostegno della tesi 
enunciata in apertura di paragrafo un cospicuo novero di ragioni. 
Alcuni autori pongono l’accento sul fatto che solo laddove le 
forme e i termini del processo sono determinati in via generale e astratta 
dal legislatore, le parti possono dirsi titolari di diritti e poteri processuali, 
e non solo di soggezioni, e, allo stesso tempo, l’iter processuale è 
pienamente controllabile in sede di impugnazione17. 
In particolare, Lanfranchi reputa che ogni forma di diffusa 
discrezionalità del giudice, «anche delimitata alla sola individuazione 
delle regole del processo» sia, per sua stessa natura, paternalistica e 
discriminatoria per le parti: queste ultime vedrebbero irrimediabilmente 
alterata la loro posizione paritaria, perché «laddove manca la 
preregolamentazione procedimentale, non esiste una «posizione» che le 
parti vengono «assumendo nel processo, ex lege, per effetto dei 
provvedimenti pronunciati» o per altre ragioni»18.  
Conseguirebbe, poi, alla situazione di disparità fra i litiganti 
inevitabilmente prodotta dall’esercizio dei poteri discrezionali del 
																																																						
15 Cfr. PROTO PISANI A., Usi e abusi, cit., pp. 398 – 399, nota 7.  
16 In questo senso si esprime PROTO PISANI A., Il nuovo art. 111 Cost. e il giusto 
processo civile, in: Foro it., pt. V, 2002, cc. 241 – 250, c. 241. 
17 Così, in particolare, PROTO PISANI A., Garanzia del giusto processo e tutela 
degli interessi dei minori, in: Quest. giust., III, 2000, pp. 467 – 476, p. 471; 
LANFRANCHI L., op. ult. cit., p. 496.  
18 LANFRANCHI L., op. ult. cit., pp. 499 – 500. 
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giudice, la diffusione delle decisioni c.d. della terza via, agevolata dalla 
«problematicità della collaborazione impeditiva» delle parti a una tale 
pratica, e la susseguente impossibilità, per la Corte di Cassazione, di 
controllare davvero la logicità dei motivi di fatto e di diritto della 
decisione, dato che «l’incontrollabilità «in punto di legittimità della 
massima parte dell’iter processuale sfociato nel provvedimento finale 
del giudice» [si risolve], a ben vedere, nella stessa incontrollabilità ‘in 
punto di razionalità’ della motivazione»19.    
Pressappoco sulla stessa lunghezza d’onda si ritrova Proto Pisani, 
che, tuttavia, richiamandosi all’opera di Fabbrini (più volte citata nel 
testo)20, si preoccupa di operare una distinzione di fondo: i poteri 
inidonei ad influire sul contenuto della decisione (i c.d. poteri di mero 
governo del processo, nel lessico di Fabbrini) ben potrebbero, una volta 
previsti dalla legge, essere lasciati, quanto all’individuazione del loro 
contenuto, alla discrezionalità del giudice, mentre le disposizioni 
concernenti i poteri capaci di incidere sul contenuto della decisione, per 
essere conformi alla Costituzione, dovrebbero recare una chiara 
predeterminazione dei presupposti, del metro di esercizio, del contenuto 
e del momento processuale sulla base dei quali esercitare il potere 
discrezionale da esse previsto21.  
 
Altri, nell’argomentare la loro posizione favorevole alla tesi della 
rigida predeterminazione legislativa del modus procedendi, rimarcano 
lo stretto legame a loro parere esistente, fra questa e la garanzia di 
imparzialità del giudice. 
In specie, Graziosi ritiene che la riserva di legge assoluta sia «il 
solo mezzo tecnico attraverso cui si può conseguire il risultato di 
																																																						
19 LANFRANCHI L., op. ult. cit., pp. 500 – 501. 
20 FABBRINI G., voce Potere del giudice, cit. 
21 PROTO PISANI A., Il nuovo art. 111 Cost., cit., c. 243. Ritiene, al contrario, 
ugualmente pericoloso un siffatto spazio di discrezionalità, se non «delimitat[o] 
anch’ess[o] con sufficiente predeterminazione», LANFRANCHI L., op. ult. cit., p. 497, 
nota 55, richiamando l’attenzione sul rischio della «dilatabilità temporale del processo 
ordinario». 
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assicurare la massima imparzialità del giudice nella conduzione del 
giudizio» perché «solo se la via è già tracciata e sono ridotte al minimo 
le possibilità di discostarsene, […] si evita il rischio che il giudice, nella 
direzione del procedimento, anche inconsapevolmente, favorisca od 
osteggi una delle parti»22.  
E ciò sarebbe confermato, a parere dell’Autore, dalla circostanza 
che il nuovo art. 111 Cost., nel secondo comma, enuncia appunto il 
requisito dell’imparzialità del giudice: questo dimostrerebbe che, nelle 
intenzioni del legislatore, i due requisiti sono sempre andati di pari 
passo, cosicché sarebbe possibile affermare che quest’ultimo, nel primo 
comma, ha «optato per il modello processuale che più degli altri è 
capace di assicurare il rispetto di questo valore [l’imparzialità]», vale a 
dire il modello che non lascia spazio alla discrezionalità del giudice in 
materia di regole procedimentali23. 
Concorda sul punto Civinini, che anzi sottolinea come il problema 
dell’imparzialità vada considerato principalmente dal punto di vista 
della «gestione del processo […], essendo l’attività di decisione 
vincolata al rispetto della norma sostanziale da applicare al caso 
concreto»; e l’imparzialità della gestione, sulla base della sua opinione, 
«si realizza e si garantisce attraverso un modello procedimentale in cui 
modi, forme, termini, poteri delle parti e del giudice in ordine alla 
allegazione delle domande e delle eccezioni, ai meccanismi di 
acquisizione della conoscenza dei fatti, ai termini a difesa sono 
predeterminati dal legislatore (e controllabili ex post in punto di 
legittimità, e non rimessi alla discrezionalità del giudice»; solo in 
questo modo, si sostiene, si può porre un «limite alla libertà di scelta 
del giudice nell’individuazione dei fatti rilevanti e delle fonti di 
																																																						
22 GRAZIOSI A., op. cit., p. 152. 
23 GRAZIOSI A., op. cit., p. 153. 
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conoscenza, assicura[ndo] indirettamente l’imparzialità nella fase di 
decisione»24. 
L’Autrice ritiene anche che, alla base della tesi opposte, stia 
«un’idea del giudice abbastanza ingenua, una sorta di buon padre di 
famiglia (autoritario ma giusto) che sa sempre come soddisfare il diritto 
delle parti a partecipare al processo in condizioni di parità, a 
difendersi, a contraddire»25: al contrario, a pensare in questo modo si 
finisce con l’esasperare «la componente pubblicistica del [processo] a 
tutto discapito della componente privatistica», aspirando, pur senza 
volerlo, ad una figura di giudice la cui funzione sia «connota[ta] in senso 
autoritario», poiché «ufficiosità e discrezionalità nella fissazione delle 
regole del processo significa arbitrio»26. 
 
Altri ancora enfatizzano il nesso fra predeterminazione legislativa 
e prevedibilità della decisione, avanzando l’ipotesi che «la portata 
precettiva minima del novellato art. 111 Cost., nella parte in cui 
stabilisce che il processo sia «regolato dalla legge» possa riferirsi 
almeno alla esigenza di preventiva conoscenza delle regole del 
gioco»27. 
In proposito, Costantino reputa che «la preventiva conoscenza del 
meccanismo procedimentale» sia parte delle «nuove “garanzie 
procedimentali minime”», in quanto la stessa «appare essenziale […] 
affinché l’uguaglianza e la parità, non solo formali ma anche 
sostanziali, siano effettive e non affidate alla buona volontà del 
giudicante»28.   
Analogamente, per Donzelli, la previa conoscenza delle modalità 
di svolgimento del processo, che solo la predeterminazione legale delle 
																																																						
24 CIVININI M. G., Il nuovo articolo 111 della Costituzione e il “giusto processo 
civile”. Le garanzie, in: Il nuovo art. 111 della Costituzione, cit., pp. 271 – 280, p. 
275. 
25 CIVININI M. G., op. cit., p. 278. 
26 CIVININI M. G., op. cit., p. 279. 
27 COSTANTINO G., Il giusto processo, in: Fall., III, 2002, pp. 244 – 255, p. 251. 
28 COSTANTINO G., Il nuovo articolo 111 della Costituzione, cit., p. 270. 
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regole procedimentali può assicurare, è requisito imprescindibile per il 
rispetto del diritto di difesa nella sua effettività: unicamente la 
cognizione anticipata del modus procedendi consente ai difensori delle 
parti, di «ponderare gli argomenti, individuare correttamente i profili 
controversi e rilevanti del caso, conferire col cliente per ottenerne 
chiarimenti». Per di più, essa avrebbe «un naturale effetto conformativo 
e di razionalizzazione dell’attività processuale» dato che «il procedere 
all’oscuro rischia di tradursi in un processo a sorpresa, cioè denotato 
da un contraddittorio paritario puramente apparente, o, in alternativa, 
in un processo a slittamenti progressivi, cioè potenzialmente gravato da 
non preventivabili concessioni di termini a difesa, al fine ovvio di 
salvaguardarne la legittimità, ma con inevitabile sacrificio della 
ragionevole durata»29. 
Fra coloro che individuano il valore tutelato dal nuovo comma 1 
dell’art. 111 Cost. nella conoscibilità dei modi e dei tempi di 
realizzazione del contraddittorio, si colloca anche Rascio: tale Autore, 
peraltro, considera il valore della prevedibilità del dispiegarsi del 
procedimento e quello dell’imparzialità del giudice come due facce 
della stessa medaglia, in quanto giudica che «una gestione […] non 
vincolata a modelli legali potrebbe nel concreto comprimere le capacità 
difensive di taluno dei contendenti a tutto vantaggio dell’altro»30.  
 
Vi è infine chi, come Carratta, sviluppa il discorso a favore della 
tesi ora esaminata prendendo in considerazione i rapporti fra regole 
procedimentali, prova e convincimento del giudice. 
Egli ritiene che il processo, per potersi considerare veramente 
giusto, debba non solo essere conforme ai principi costituzionali cui la 
Carta fondamentale subordina l’esercizio della funzione giurisdizionale, 
																																																						
29 DONZELLI R., Sul «giusto processo» civile «regolato dalla legge», in: Riv. 
dir. proc., IV – V, 2015, pp. 942 – 960, p. 952 – 953. 
30 RASCIO N., Contraddittorio tra le parti, condizioni di parità, giudice terzo e 
imparziale, in: Riv. dir. civ., V, pt. I, 2001, pp. 601 – 622, p. 609. 
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ma anche condurre ad una decisione, quantomeno tendenzialmente, 
giusta; e decisione giusta, a suo parere, significa assunta dal giudice 
all’esito di «una ricostruzione veritiera e razionalmente controllabile 
del caso concreto o meglio delle affermazioni fattuali che lo 
compongono»31. 
Partendo da questa prima considerazione l’Autore ritiene di poter 
affermare l’obbligo, per il giudice di «affidarsi a criteri logici che 
consentano una ricostruzione dei fatti il più possibile veritiera e 
razionalmente controllabile dalle parti, dal giudice dell’impugnazione 
e, più in generale, dall’opinione pubblica»32; e il rispetto di tale obbligo 
non potrebbe essere soddisfatto «ove si dovesse riconoscere al giudice 
la possibilità di scegliere discrezionalmente il metodo probatorio da 
seguire»33.  
 
In conclusione, è possibile compendiare le ragioni addotte a 
favore della tesi della riserva assoluta di legge osservando che, a parere 
degli autori che la propugnano, l’esclusione di qualunque discrezionalità 
del giudice in materia di modalità di realizzazione del contraddittorio 
risponde all’esigenza di: 
a. garantire l’effettiva possibilità delle parti di esercitare il diritto 
di difesa in condizioni di parità, rendendole edotte, fin da 
subito, delle modalità di svolgimento del procedimento; 
b. rendere possibile un reale controllo dei giudici delle 
impugnazioni sul modus procedendi; 
c. assicurare l’imparzialità del giudice procedente. 
Le uniche ipotesi in cui si ammette una «attenuazione» della 
garanzia della rigida predeterminazione legislativa delle forme e dei 
termini del procedimento sono quelle nelle quali si pone con particolare 
																																																						
31 CARRATTA A., Prove e convincimento del giudice nel processo civile, in: Riv. 
dir. proc., I, 2003, pp. 27 – 64, p. 37. 
32 CARRATTA A., op. ult. cit., p. 40. 
33 CARRATTA A., op. ult. cit., p. 55. 
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pregnanza l’esigenza di prestare ossequio al principio (a sua volta 
costituzionalizzato) dell’effettività della tutela giurisdizionale.  
Sicché si tende a riconoscere, principalmente per assicurare 
l’effettività della tutela cautelare – ma anche nei casi di giurisdizione 
volontaria in senso stretto, in cui al magistrato vengono affidate funzioni 
sostanzialmente amministrative di cura di interessi privati – la 
possibilità, per il legislatore, di lasciare una più ampia sfera di 
discrezionalità al giudice, senza elidere totalmente, però, le garanzie 
sancite dalla Costituzione. 
Laddove sussista l’esigenza di «far presto, pena la non effettività 
della tutela giurisdizionale», dunque, anche la dottrina maggioritaria 
riconosce la legittimità costituzionale di un processo le cui modalità di 
svolgimento siano «rimesse […] nella massima parte, alla 
discrezionalità del giudice, il quale sarà vincolato solo alla coerenza 
delle forme e dei termini volta a volta individuati con lo scopo», 
sempreché sia «fatto salvo un minimum insopprimibile di garanzie» e 
sussista, appunto, «il requisito ulteriore della urgenza»34. 
 
2.2 La tesi a supporto della discrezionalità del giudice. 
Un’altra parte, seppur minoritaria, della dottrina, ritiene invece 
che «l’attribuzione al giudice di un potere discrezionale più o meno 
accentuato sul processo non violi la riserva di legge richiamata dal 
nuovo primo comma dell’art. 111 della Costituzione»35 e, di 
conseguenza, che non «sia sempre richiesta una rigida 
predeterminazione normativa delle forme, delle fasi e delle scansioni 
cronologiche delle attività processuali»36. 
Nel novero di coloro che accolgono questa prospettazione è 
necessario distinguere tra gli autori che propendono per il carattere 
																																																						
34 Cfr., per tutti, PROTO PISANI A., op. ult. cit., cc. 244 – 245. 
35 Cfr. CHIARLONI S., Il nuovo art. 111 Cost. e il processo civile, in: Riv. dir. 
proc., IV, 2000, pp. 1010 – 1034, p. 1016. 
36 TROCKER N., Il valore costituzionale del “giusto processo”, cit., p. 40. 
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assoluto della riserva di legge e quelli che, al contrario, tendono a 
considerare quest’ultima come relativa, e prevalentemente su questo 
elemento fondano la tesi a supporto della discrezionalità del giudice. 
 
È necessario anzitutto prendere in considerazione l’opinione di 
Chiarloni. 
Quest’ultimo, pur reputando di carattere assoluto la riserva di 
legge di cui al comma 1 dell’art. 111 Cost., nondimeno esclude che la 
stessa valga ad impedire al legislatore di conferire all’organo giudicante 
ampi poteri discrezionali in materia di determinazione delle modalità di 
svolgimento del processo. 
Secondo questo Autore, infatti, la riserva in questione – peraltro 
già desumibile in via interpretativa prima della novella del 1999, e 
quindi da quest’ultima meramente riaffermata, non introdotta ex novo – 
configura, come d’altronde, a suo parere, tutte le altre riserve di legge, 
un semplice criterio di ripartizione delle competenze fra la legge e le 
altre fonti del diritto: cosicché essa varrebbe appunto a riservare alla 
legge formale e agli altri atti avente forza di legge la regolamentazione 
del processo civile, mentre sarebbe costituzionalmente illegittima una 
disciplina processuale contenuta in fonti di rango inferiore, quali DPR o 
altri regolamenti amministrativi. 
Al contrario la riserva di legge non riguarderebbe «i rapporti tra 
potere legislativo e potere giudiziario, posto che nel nostro sistema il 
giudice non è fonte formale di regole generali e astratte, ma è l’organo 
chiamato a concretizzarle»37.  
Ma l’ammissibilità del potere discrezionale del giudice in materia 
di modus procedendi, secondo Chiarloni, sarebbe dimostrata da 
un’ulteriore ragione. 
Nel diritto sostanziale, osserva l’Autore, esistono numerose 
fattispecie «costruite dal legislatore in maniera indeterminata», le c.d. 
																																																						
37 CHIARLONI S., op. ult. cit., p. 1016. 
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clausole generali, cui non può che dare contenuto concreto il giudice, 
attraverso l’esercizio di poteri discrezionali; e di fattispecie di questo 
tipo se ne rinvengono non solo nel diritto privato, ma anche nel diritto 
penale. 
Ebbene, se si ammette – come da sempre fa la stessa Corte 
Costituzionale – la conformità alla Legge fondamentale delle suddette 
clausole generali, persino in campo penalistico, ossia nell’ambito in cui 
la riserva di legge è più «stringente», sarebbe illogico sostenere, allo 
tempo stesso, l’assoluta illegittimità delle stesse in materia 
processuale38. 
 
Diversamente, Pivetti non reputa del tutto superflua l’introduzione 
in Costituzione di una espressa riserva di legge in materia processuale, 
rimarcando che, sebbene una tale riserva fosse «probabilmente già 
estraibile dall’ordinamento costituzionale», la sua previsione esplicita 
scongiura il rischio che l’esecutivo si avventuri in un’opera di 
delegificazione, nella speranza di non incappare in censure della 
Consulta39. 
Questo Autore condivide, sostanzialmente, le tesi di Chiarloni: 
anzitutto giudica «logicamente incongruo affidare alla discrezionalità 
del giudice il compito di specificare il contenuto precettivo concreto di 
norme sostanziali espresse con formule aperte ed indeterminate e poi 
negare la legittimità di questo modo di regolazione con riferimento alle 
norme processuali»40. 
Per quanto riguarda, poi, l’ambito di applicazione della riserva di 
legge, anch’egli lo considera ristretto ai rapporti fra le fonti del diritto o, 
al massimo, a quelli fra potere legislativo e attività amministrativa, con 
esclusione dei rapporti fra il primo e l’attività giurisdizionale. 
																																																						
38 CHIARLONI S., op. ult. cit., pp. 1016 – 1017. 
39 PIVETTI M., Per un processo civile giusto e ragionevole, in: Il nuovo art. 111 
della Costituzione, cit., pp. 55 – 84, p. 66 – 67. 
40 PIVETTI M., op. cit., p. 68. 
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Quand’anche si ritenesse, argomenta, che la riserva di legge operi 
anche nei confronti del potere giudiziario, essa, nei riguardi di 
quest’ultimo, si atteggerebbe sempre quale riserva di carattere relativo, 
come dimostrerebbero, ancora una volta, le vicende del diritto penale 
sostanziale: anche in tale ambito, nel quale «la riserva di legge ed il 
principio di legalità di cui all’articolo 25 della Costituzione sono 
particolarmente rafforzati e rispondono ad esigenze assolutamente 
primarie di garanzie della libertà personale», si tende a ritenere 
legittimo «il ricorso a formule ampie e indeterminate»; così come «nel 
campo della misura della pena, rispetto al quale la riserva è certamente 
assoluta, dottrina e giurisprudenza hanno affermato che tale 
assolutezza della riserva vale nei confronti dell’esecutivo, mentre la 
riserva stessa è relativa nei confronti del giudice»41. 
 
Incentra la propria analisi sulla prospettiva storico – 
comparatistica Trocker, il quale rileva che, nella tradizione di common 
law, «la regolazione particolareggiata delle modalità di instaurazione 
e di svolgimento del processo non attiene necessariamente alla nozione 
di giusto processo»42. 
A sostegno di tale affermazione l’Autore cita anche l’ormai 
risalente insegnamento di Couture: quest’ultimo ricorda come la 
questione delle forme e dei termini del giudizio, fosse stata oggetto di 
specifica disamina nell’ordinamento nordamericano dove, infine, si 
arrivò a stabilire «che la garanzia del processo legale non ha relazione 
con alcuna forma particolare di procedimento e che perciò i vari regimi 
processuali […] possono adottare forme interamente diverse, purché 
non violino le garanzie fondamentali»43.  
 
																																																						
41 PIVETTI M., op. cit., pp. 67 – 68. 
42 TROCKER N., op. ult. cit., pp. 40 – 41.  
43 COUTURE E. J., La garanzia costituzionale del «dovuto processo legale», in: 
Riv. dir. proc., I, 1954, pp. 81 – 101, p. 89. 
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Propende invece per il carattere relativo della riserva di legge di 
cui all’art. 111, comma 1, Cost. Vignera, che nondimeno considera 
proprio il medesimo 1° comma come l’unica disposizione che abbia 
«effettivamente arricchito il sistema costituzionale di valori prima 
inesistenti o, comunque, suscettibili di essere desunti soltanto attraverso 
interpretazioni aventi risultati equivoci e non sempre unanimemente 
condivisi»44. 
Secondo questo Autore, coloro che assegnano alla riserva di legge 
in questione carattere assoluto lo fanno «corrivamente ed 
apoditticamente», senza procedere ad un inquadramento della stessa 
all’interno del più ampio conteso dei principi costituzionali dettati con 
riguardo all’esercizio della funzione giurisdizionale; senza contare che 
il punto di vista degli autori che ritengono costituzionalmente 
necessitata la rigida predeterminazione legislativa delle modalità di 
svolgimento del giudizio sarebbe «assolutamente sterile dal punto di 
vista applicativo», dato che la giurisprudenza della Corte Costituzionale 
è ‘granitica’ nel negare che anche le riserve di legge di assolutezza 
indiscutibile – ancora una volta vengono citate pronunce aventi ad 
oggetto l’art. 25, comma 2, Cost. – siano tali da sottrarre qualunque 
spazio al potere discrezionale del giudice45.  
 
Nel novero degli autori favorevoli alla legittimità di un più o meno 
ampio potere discrezionale del giudice in materia di modus procedendi 
si colloca anche Comoglio, il quale, in primis, ricorda a sua volta come 
la riserva di legge di cui all’art. 111, comma 1, Cost. sia «del tutto 
estranea alla genesi storica del due processo of law ed […] assente dal 
panorama normativo delle garanzie internazionali» costituendo, anche 
																																																						
44 VIGNERA G., Saggio polemico sul procedimento ‘volontario’ ex artt. 737 ss. 
c.p.c., in: www.judicium.it, p. 3.  
45 VIGNERA G., op. cit., pp. 11 – 12. 
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per il «quadro costituzionale italiano una vera e propria novità 
aggiuntiva»46. 
Anche tale Autore opta per la natura relativa di tale riserva di 
legge, «in virtù della quale il carattere «giusto» del «processo» si 
rafforza in modo equilibrato»47.  
Non ritiene concepibile, invece, «una costante garantistica 
costituzionale» in forza della quale possa dirsi giusto solo il processo le 
cui modalità di svolgimento siano rigidamente e dettagliatamente 
predeterminate dal legislatore, con esclusione di qualunque potere di 
intervento del giudice, essendo sufficiente, ai fini del rispetto del 
precetto costituzionale suindicato, che «la fonte e i limiti connaturati, 
«interni» od immanenti dei poteri discrezionali del giudice trovino la 
loro piena legittimazione in altrettante fattispecie genetiche, delineate 
dalle norme di sistema per mezzo di «clausole generali» specifiche, o, 
comunque, con ampie previsioni di sintesi»48. 
 
Anche Consolo, infine, esclude che vi sia «un vincolo 
costituzionale ad evitare di prevedere riti che lascino margini di 
elasticità e di discrezionalità al giudice nell’organizzazione delle 
scansioni endoprocessuali»49. 
 
In conclusione, la dottrina che segue l’indirizzo interpretativo 
oggetto di esame in questo paragrafo esclude che sia «concepibile una 
costante garantistica costituzionale in forza della quale il «giusto 
processo», per essere tale, debba sempre e necessariamente avere 
supporto e riscontro in una sua «regolamentazione» ope legis, che sia 
di tale analiticità ed estensione, da predeterminare, in modo rigido ed 
																																																						
46 COMOGLIO L. P., Il «giusto processo» civile nella dimensione comparatistica, 
in: Riv. dir. proc., III, 2002, pp. 702 – 758, p. 742. 
47 COMOGLIO L. P., op. cit., p. 744. 
48 COMOGLIO L. P., Le garanzie fondamentali del «giusto processo», in: Nuova 
giur. civ. comm., I, pt. II, 2001, pp. 1 – 33, pp. 12 – 13.  
49 CONSOLO C., Un giudice specializzato e vari nuovi riti per le liti societarie?, 
in: Corr. giur., V, 2000, pp. 565 – 570, p. 566. 
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esaustivo, non solo i poteri, i doveri e le facoltà dei soggetti processuali 
(parti e giudice), nella trattazione, nell’introduzione e nella discussione 
della causa, ma anche le forme e i termini di compimento dei diversi atti 
processuali in cui si traduce l’esercizio dei poteri suindicati»50.  
Perché possa dirsi rispettato il dettato dell’art. 111, comma 1, 
Cost., quindi, non sarebbe tanto rilevante l’ampiezza, il quantum dei 
poteri discrezionali incidenti sulle modalità di realizzazione del 
contraddittorio attribuiti al giudice, quanto piuttosto il fatto che questi 
poteri, quantunque estremamente estesi, «producano o no una 
violazione delle correlate garanzie del diritto di difesa, del 
contraddittorio, della parità delle armi»51; dimodoché non potrebbe 
disconoscersi la legittimità di un processo il quale, sebbene rimesso 
prevalentemente nelle sue cadenze al potere di direzione del giudice, in 
concreto sia comunque disegnato dal legislatore in modo tale da 
rispettare i principi costituzionali individuati dall’art. 111 Cost. e dalle 
altre norme della Carta fondamentale dettate in materia processuale.  
 
2.3 La tesi intermedia. 
Non è pienamente riconducibile ad alcuna delle due posizioni 
appena esaminate l’opinione di Bove. 
Questo Autore, anzitutto, ritiene che già l’utilizzo della parola 
«processo» denoti, di per sé, una garanzia: pur non potendosi desumere 
puramente e semplicemente dall’impiego di questo termine una precisa 
scelta di campo con riguardo al quantum di regolamentazione necessario 
affinché sia rispettato il dettato costituzionale, comunque il lemma 
processo non può che riferirsi ad «un’attività ordinata, precisamente 
preordinata da regole», ossia richiedente una disciplina, ed è per 
l’appunto «la necessità di una disciplina in sé a rappresentare la prima 
																																																						
50 COMOGLIO L. P., Il «giusto processo» civile nella dimensione comparatistica, 
cit., p. 745. 
51 CHIARLONI S., Giusto processo e fallimento, in: Fall., III, 2002, pp. 257 – 
265, p. 260. 
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garanzia che il singolo ha a fronte di un potere pubblico al quale egli è 
soggetto»52. 
Proseguendo nel ragionamento egli, dichiarandosi favorevole 
all’interpretazione che desume dall’inciso «regolato dalla legge» 
l’esistenza di una riserva di legge, per prima cosa, sottolinea come 
l’esclusione della regolamentazione dell’iter processuale da parte di 
fonti inferiori alla legge – e agli atti ad essa equiparati – fosse 
desumibile, a suo parere pacificamente, anche prima della revisione del 
1999, sulla base, soprattutto, dell’art. 108 Cost.53. 
Passando poi ad esaminare il problema della legittimità del potere 
discrezionale del giudice in materia di determinazione delle cadenze 
della procedura, l’Autore, premettendo che la risoluzione dello stesso 
non può che passare dall’interpretazione «della clausola «regolato dalla 
legge» insieme al resto della frase in cui essa è inserita», afferma che 
«se non è inibita tout court al legislatore la possibilità di lasciare spazi 
di discrezionalità al giudice nell’esercizio del suo potere, tuttavia è a 
lui imposto di coprire ciò che attiene ai contenuti minimi ed essenziali 
delle garanzie che vanno a costituire il concetto di ‘giusto processo’. 
Un maggior allentamento delle maglie legislative è concepibile solo se 
vi è un qualche valore costituzionale che, data una situazione 
particolare, meriti la prevalenza e imponga tale maggiore 
flessibilità»54. 
Fin qui, dunque, Bove sembrerebbe concordare con coloro che 
ritengono legittima la previsione di un certo margine di discrezionalità 
del giudice nel disegnare il modus procedendi; tuttavia, nel momento di 
concretizzare il principio sopra enunciato, egli, prendendo in 
considerazione proprio i procedimenti nei quali «il modo della sua 
realizzazione [del contraddittorio] non è o è scarsamente 
predeterminato da norme, lasciandosi invece spazio alla discrezionalità 
																																																						
52 BOVE M., Art. 111 Cost. e «giusto processo civile», cit., p. 490. 
53 BOVE M., op. ult. cit., p. 496. 
54 BOVE M., op. ult. cit., p. 497. 
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del giudice», dubita della costituzionalità degli stessi, nei casi in cui non 
abbiano funzione cautelare o meramente anticipatoria. 
A suo parere, infatti, tali processi, da qualificare come processi a 
cognizione sommaria – egli concorda, pertanto, con gli autori che 
ravvisano il proprium della cognizione piena nella rigida 
predeterminazione legale delle forme e dei termini del giudizio – sono 
compatibili con l’art. 111, comma 1, Cost. solo a patto di non essere 
l’unico ‘ambiente’ deputato alla tutela dei diritti e degli status: la loro 
legittimità, cioè, potrebbe essere riconosciuta solo se ad essi segua una 
eventuale fase successiva a cognizione piena, come sopra definita55.  
In uno scritto successivo, peraltro, l’Autore ha parzialmente 
mutato la sua opinione.  
Riconoscendo l’opportunità di un bilanciamento fra garanzia della 
cognizione piena e garanzia della ragionevole durata del processo, 
anch’essa emergente dall’art. 111 Cost. egli ritiene di ravvisare 
un’esigenza «di equilibrio del sistema, che si aggancia ad un’esigenza 
di proporzionalità dei mezzi allo scopo»; facendo leva su questo 
argomento egli ritiene di poter affermare la conformità alla Costituzione 
di un allentamento delle «forme predefinite dalla legge quando sono in 
gioco cause più semplici, o perché di questa semplicità si rendono conto 
in concreto i protagonisti della vicenda o perché è lo stesso legislatore 
che le ha ritenute tali» ovvero nei casi in cui «la causa, al contrario, è 
talmente complicata che non è pensabile incanalarla in un percorso 
rigidamente preorganizzato dalla legge»56.  
 
Marcatamente originale è, infine, l’opinione di La China. 
Questi riconduce le molteplici «sfumature e varianti» della 
cognizione e dei procedimenti essenzialmente a differenze riguardanti i 
rispettivi «regimi probatorii»: e, visto che il legislatore costituzionale 
																																																						
55 BOVE M., op. ult. cit., pp. 498 – 500. 
56 BOVE M., Tutela sommaria e tutela a cognizione piena, cit., p. 93. 
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non spende parola sulla «latitudine di tecniche e scelte di regimi 
probatorii, di regole su afflusso e qualità dei mezzi di prova» né 
«enunzia alcun criterio, qualitativo o quantitativo, da assumere come 
minumum necessario per connotare come «giusto» il processo», in 
materia di forme e termini del procedimento «la tematica del giusto 
processo ha ed avrà difficoltà ad imporsi […] a disporsi in un sistema 
completo, organico e cogente di norme imperiosamente 
caratterizzanti»57. 
 
3. Gli orientamenti della giurisprudenza ordinaria e costituzionale 
Passando ora all’esame delle posizioni emerse in giurisprudenza, 
è necessario anzitutto premettere che le stesse, non potendo ovviamente 
intervenire, per definizione, sul piano del mero dibattito dottrinale, si 
sono manifestate – non poteva essere altrimenti – in ordine a fattispecie 
previste dalla legge: si tratta quindi di pronunce quasi esclusivamente 
riguardanti procedimenti nel regolare i quali la legge rinvia, con varietà 
di formulazioni, al rito di cui agli artt. 737 e ss. c.p.c. 
È comunque possibile ricavare dall’evoluzione della 
giurisprudenza della Corte di Cassazione e della Corte Costituzionale 
utili indicazioni sulla tematica più generale oggetto del presente 
capitolo. 
 
3.1 L’indirizzo della Corte di Cassazione. 
 Il percorso giurisprudenziale della Suprema Corte in tema di 
cameralizzazione della tutela dei diritti può essere suddiviso, pur con 
l’inevitabile generalizzazione che una tale operazione comporta, in tre 
tappe fondamentali, tutte segnate da una sentenza resa a sezioni unite. 
																																																						
57 Cfr. LA CHINA S., Giusto processo, laboriosa utopia, in: Riv. dir. proc., IV, 
2005, pp. 1111 – 1126, pp. 1123 – 1124. 
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Si tratta di Cass. S.U., 30 luglio 1953, n. 259358, Cass. S.U., 19 
giugno 1996, n. 562959, e Cass. S.U., 29 ottobre 2004, n. 2095760. 
 
La prima delle pronunce appena citate è nota soprattutto per essere 
il primo arresto nel quale il giudice di legittimità, nel suo massimo 
consesso, ha ritenuto che l’art. 111, comma 2 (attuale comma 7), Cost. 
accolga una nozione sostanziale e non formale di sentenza.  
Il quesito sul quale le sezioni unite erano chiamate a pronunciarsi 
riguardava l’art. 29 della L. 13 giugno 1942, n. 794, in materia di onorari 
di avvocati per prestazioni giudiziali in materia civile; quest’ultima 
disposizione – oggi abrogata per effetto dell’art. 34, comma 16, lett. b) 
D.lgs. 1 settembre 2011, n. 150 – disciplinava lo speciale procedimento 
con cui trattare le controversie fra avvocato e cliente aventi ad oggetto 
la liquidazione di spese, onorari e diritti: laddove il patrocinatore non 
avesse deciso di proporre ricorso per ingiunzione a norma degli artt. 633 
e ss. c.p.c., egli era tenuto a proporre ricorso al capo dell’ufficio 
giudiziario adito per il processo nel quale aveva prestato la sua opera 
professionale (art. 28 L. 794/1942 cit., nella versione ante D.lgs. 
150/2011 cit.) e questi doveva disporre la comparizione delle parti con 
decreto in calce al ricorso, notificato a cura dell’istante; il collegio si 
pronunciava sulla domanda «in camera di consiglio» con ordinanza non 
impugnabile (art. 29, commi 1 e 6, L. 794/1942, cit.). Lo stesso 
procedimento doveva essere seguito nella fase di opposizione a decreto 
																																																						
58 In: Foro it., pt. I, 1953, cc. 1248 e ss. 
59 In: Foro it., pt. I, 1996, cc. 3070 e ss., con nota di CIVININI M. G., 
Dichiarazione giudiziale di genitura naturale e rito applicabile innanzi al tribunale 
per i minorenni; in: Giur. it., pt. I, 1996, cc. 1300 e ss., con nota di CARRATTA A., La 
procedura camerale come «contenitore neutro» e l’accertamento dello status di figlio 
naturale dei minori; in: Fam. e dir., IV, 1996, pp. 305 e ss., con nota di TOMMASEO 
F., Rito camerale e giudizio di merito nel reclamo di stato di figlio naturale davanti al 
tribunale minorile; in: Giust. civ., pt. I, 1996, pp. 2203 e ss, con nota di GIACALONE 
G., Rito camerale e procedimenti in materia di status familiari di competenza del 
Tribunale per i minorenni.  
60 In: Foro it., pt. I, 2005, cc. 80 e ss.; in: Corr. giur., VI, 2005, pp. 908 e ss., 
con nota di DONZELLI R., Le sezioni unite e il «giusto processo» civile.	
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ingiuntivo ex art. 645 c.p.c. (art. 30 L. 794/1942, cit., anch’esso abrogato 
dall’art. 34, comma 16, lett. b) D.lgs. 150/2011 cit.). 
Ebbene, la Corte dichiarava ammissibile il ricorso per cassazione 
avverso l’ordinanza di cui al suddetto art. 29, ravvisando in quest’ultimo 
provvedimento i caratteri della decisorietà e della definitività.  
L’importanza che la sentenza in epigrafe riveste per la tematica 
qui in esame, dipende, paradossalmente, da ciò che la Cassazione non 
dice, piuttosto che da ciò che dice. 
Qualificando come decisorio e ricorribile per cassazione un 
provvedimento emesso a conclusione di un procedimento interamente 
celebrato nelle forme camerali, infatti, la Suprema Corte per un verso 
parte evidentemente dal presupposto (implicito) che non vi sia alcuna 
particolare correlazione fra forme processuali e natura del 
provvedimento finale del processo, per l’altro concepisce il ricorso 
straordinario per cassazione come strumento di per sé capace di 
assicurare la conformità dell’iter procedimentale dei giudizi civili al 
dettato della Costituzione, a prescindere dalle «forme cognitive in cui si 
articola la disciplina processuale delle fasi di merito anteriori alla 
proposizione del ricorso per cassazione»61, disinteressandosi, di fatto, a 
queste ultime.   
 
L’indirizzo inaugurato nel 1953 si mantiene sostanzialmente 
inalterato fino alla pronuncia del 1996, sopra indicata. 
A quest’ultima decisione può essere riconosciuta una doppia 
valenza. 
Da un lato essa costituisce un «ulteriore capitolo nella vicenda» 
della cameralizzazione della tutela dei diritti62, dall’altro, però, segna un 
primo, benché parziale, cambiamento di passo del giudice di legittimità, 
che mostra una «nuova propensione ad interrogarsi funditus circa le 
																																																						
61 Così DONZELLI R., op. ult. cit., p. 992. 
62 L’espressione è di CIVININI M. G., op. ult. cit., c. 3074. 
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garanzie costituzionali in materia giurisdizional – contenziosa anche 
alle fasi anteriori al conclusivo controllo di legittimità»63. 
Nel caso di specie la Cassazione era chiamata a pronunciarsi sul 
rito applicabile all’azione per la dichiarazione di paternità naturale (art. 
269 c.c.), nel caso di minore età del figlio la cui genitura era oggetto di 
contrasto. 
Ora, l’art. 38, comma 1, disp. att. c.c., nel testo allora vigente, 
attribuiva la competenza su tale azione al tribunale per i minorenni; allo 
stesso tempo, il comma 3 della disposizione appena citata – anch’esso 
nella versione antecedente la riforma di cui alla L. 10 dicembre 2012, n. 
219 – prescriveva che il tribunale minorile provvedesse «in ogni caso 
[…] in camera di consiglio sentito il pubblico ministero». Era pertanto 
sorto il problema se anche l’azione ex art. 269 c.c. dovesse essere trattata 
secondo il procedimento di cui agli artt. 737 e ss. c.p.c. o se, invece, alla 
stessa fosse applicabile il rito ordinario.  
La giurisprudenza di merito formatasi nei primi anni successivi 
all’introduzione della (allora nuova) norma – avvenuta per mezzo della 
L. 4 maggio 1983, n. 184 – si era orientata sulla scelta del rito ordinario, 
mentre la giurisprudenza di legittimità, almeno inizialmente, 
propendeva compattamente per la soluzione opposta; negli anni 
precedenti l’arresto oggetto di esame, però, alcune pronunce delle 
sezioni semplici si erano discostate dall’insegnamento consolidato, 
riproponendo la soluzione inizialmente adottata dalla giurisprudenza di 
merito64. 
Nell’affermare l’applicabilità del rito camerale65, le sezioni unite, 
per prima cosa, si richiamano alla «costante e coerente giurisprudenza» 
																																																						
63 DONZELLI R., op. ult. cit., p. 994. 
64 Per questa ricostruzione e le indicazioni della giurisprudenza di merito e di 
legittimità rilevante v. CIVININI M. G., op. ult. cit., cc. 3073 – 3074. 
65 Scelta di per sé già discutibile, e criticata duramente pure dalla dottrina in 
astratto non ‘ostile’ all’utilizzo del procedimento in camera di consiglio per l’esercizio 
della giurisdizione contenziosa: cfr. TOMMASEO F., op. ult. cit., pp. 310 – 311, il quale 
afferma che «l’opzione a favore del rito camerale deve risultare in modo inequivoco 
dal dettato normativo» e dal testo del vecchio art. 38 disp. att. c.c. non sembra 
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della Corte Costituzionale (sulla quale infra par. successivo) per 
affermare la piena legittimità costituzionale della scelta di politica 
processuale del legislatore ordinario, risolventesi nell’utilizzo del 
procedimento in camera di consiglio anche per la tutela giurisdizionale 
dei diritti e degli status; la Suprema Corte arriva a definire il rito 
camerale un «contenitore neutro […] come le società che possono non 
perseguire scopo di lucro», non eccedente, in quanto tale, i «limiti 
imposti all’incidenza della forma procedimentale dalla natura della 
controversia che in quanto relativa a diritti o status gode di apposite 
garanzie costituzionali».  
 Da questo punto di vista, quindi, ‘reprimendo’ l’orientamento 
minoritario che cominciava a diffondersi, negando, di fatto, «la 
distinzione quoad obiectum fra tutela camerale e tutela ordinaria 
presupposta dallo stesso legislatore»66 e postulando «una sostanziale 
equivalenza sul piano delle garanzie prestate fra il modello camerale e 
quello contenzioso»67 la Cassazione sembra porsi totalmente nel solco 
tracciato a partire dal 195368. 
A ben vedere, però, se da un lato la Suprema Corte asserisce la 
sostanziale fungibilità del rito ordinario e di quello di cui agli artt. 737 
e ss. c.p.c., dall’altro riconosce altresì che la forma procedimentale 
‘pura’ disegnata da tali disposizioni non è certo idonea a garantire 
l’accertamento non sommario ai fini del giudicato richiesto dalla 
Costituzione: affinché quest’ultimo sia comunque assicurato, i giudici 
di legittimità ritengono sia necessaria «una sorta di maquillage del 
																																																						
emergere univocamente «la volontà del legislatore di cancellare, nel giudizio davanti 
al tribunale minorile, il riferimento alle forme dell’ordinario processo di cognizione, 
per ricondurre ogni fase del procedimento dichiarativo dello stato di figlio naturale 
alle regole del procedimento in camera di consiglio».  
66 Sono parole di CARRATTA A., op. ult. cit., c. 1303. 
67 TOMMASEO F., op. ult. cit., p. 312. 
68 Piuttosto debole pare anche il percorso argomentativo seguito dai giudici di 
legittimità, che sembrano invertire il modo di ragionare corretto, poiché desumono 
dalla compatibilità costituzionale dell’utilizzo del rito camerale in materia contenziosa 
l’applicabilità dello stesso al giudizio sull’azione di cui all’art. 269 c.c., mentre, al 
limite, dovrebbe essere la prima circostanza a discendere dalla seconda e non viceversa 
(cfr. CIVININI M. G., op. ult. cit., c. 3076). 
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tessuto normativo», che consenta di integrare la scarna disciplina 
prevista nel tessuto codicistico con le garanzie minime previste dalla 
Carta fondamentale per l’esercizio della funzione giurisdizionale. 
E sebbene, in concreto, la sentenza in epigrafe limiti tale 
integrazione alla sostituzione del termine di 10 giorni di cui all’art. 739, 
comma 2, c.p.c. con l’ordinario termine di appello «senza soffermarsi 
sugli altri aspetti, ben più rilevanti, del rispetto del contraddittorio, del 
diritto di difesa e alla prova»69, essa costituisce comunque una prima 
forma di revirement rispetto all’atteggiamento di assoluta indifferenza 
nei confronti della regolamentazione procedimentale delle fasi di 
merito, che aveva bene o male caratterizzato le pronunce di legittimità 
nel precedente quarantennio70.    
 
Il mutamento di prospettiva, appena accennato nella sentenza del 
1996 si è poi mano a mano consolidato, anche e soprattutto a seguito 
della riforma dell’art. 111 Cost.  
Dapprima due sentenze delle sezioni unite in materia di diritto 
societario, relative, in particolare, alla nomina dei liquidatori della 
società (entrambe fondate, però, su disposizioni in seguito modificate 
dalla riforma del diritto societario del 2003)71, hanno escluso la natura 
decisoria di un provvedimento – quale quello previsto dal vecchio art. 
2450, comma 3, c.c., pure nel caso in cui venga adottato in presenza di 
																																																						
69 CARRATTA A., op. ult. cit., c. 1304, che precisa pure che «all’adozione dei 
termini ordinari d’impugnazione la Corte perviene non perché ritenga non rispettosi 
degli specifici principi costituzionali i termini indicati dall’art. 739, 2° comma, c.p.c, 
ma più semplicemente perché l’atto da impugnare è una sentenza e quindi i termini 
non possono che essere «quelli propri delle sentenze» di cui agli artt. 325, 326 e 327 
c.p.c.». 
70 Cfr. DONZELLI R., op. ult. cit., p. 994; nello stesso senso v. pure VIGNERA G., 
op. cit., pp. 25 – 26. 
71 Si tratta di Cass. S.U., 25 giugno 2002, n. 9231, in: Riv. dir. proc., III, 2003, 
pp. 940 e ss., con nota di TISCINI R., Il decreto presidenziale di nomina dei liquidatori 
di società e il ricorso straordinario: le Sezioni Unite compongono il contrasto (rebus 
sic stantibus) e di Cass. S.U., 26 luglio 2002, n. 11104, in: Giust. civ., pt. I, 2003, pp. 
83 e ss., con nota di VIDIRI G., Le Sezioni Unite della Cassazione risolvono il contrasto 
sulla natura e ricorribilità ex art. 111 cost. del decreto presidenziale di nomina dei 
liquidatori.   
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contestazioni sulle cause di scioglimento della società – pronunciato 
all’esito di un procedimento caratterizzato da «assenza di forme, delle 
garanzie e dei mezzi di impugnazione propri del processo di cognizione 
ordinario, sulla base di accertamenti sommari e senza indagine 
istruttoria vera e propria»; sul presupposto, tra l’altro, che, a pensare 
diversamente, si delineerebbe un sistema destinato «a sollevare seri 
dubbi di legittimità con riferimento agli artt. 3 e 24 della Costituzione». 
In seguito è intervenuta la sentenza n. 20957/2004, cit., nella quale 
è affermato expressis verbis che «com’è stato sottolineato dalla stessa 
dottrina, ed il rilievo risulta ancora più convincente dopo la riforma 
dell’art. 111 Cost. in tema di giusto processo, la tutela dei diritti e degli 
status si realizza solo attraverso processi a cognizione piena, destinati 
a concludersi con sentenze ovvero con provvedimenti aventi attitudine 
al giudicato formale e sostanziale, non già con procedimenti in cui le 
modalità del contraddittorio siano rimesse alla determinazione 
discrezionale del giudice». 
E proprio sulla base di questa premessa è stata negata la natura 
decisoria del decreto della corte d’appello emesso in sede di reclamo 
avverso il decreto di revoca dell’amministratore del condominio, 
adottato dal tribunale «in camera di consiglio» (art. 64, comma 1, disp. 
att. c.c., sul punto rimasto pressoché invariato anche a seguito della L. 
11 dicembre 2012, n. 220). 
Pare dunque che il diritto vivente elaborato dalla Cassazione si stia 
orientando sempre più nel senso di «dare espressa accoglienza alle 
indicazioni della dottrina […] ritenendo coperto da garanzia 
costituzionale […] il principio della correlazione necessaria tra 
cognizione piena e giudicato formale e sostanziale su diritti soggettivi e 
status»72.  
																																																						
72 DONZELLI R., op. ult. cit., pp. 996 – 997; VIGNERA G., op. cit., p. 26. Occorre 
tuttavia dar conto di una diversa ricostruzione, proposta da una parte della dottrina, la 
quale rimane scettica sulla effettiva portata del mutamento di indirizzo della 
Cassazione: ritiene ad esempio TISCINI R., op. cit., pp. 966 – 968, (anche se le 
riflessioni dell’Autrice sono limitate alla sentenza n. 9231/2002, cit.) che la presunta 
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Dimodoché la decisorietà di un provvedimento non è più ricavata 
dalla Suprema Corte indipendentemente dalla struttura del 
procedimento che al provvedimento stesso conduce: al contrario è 
proprio tale struttura a determinare, in larga parte, la sussistenza o meno 
del carattere della decisorietà medesima73. 
 
3.2 La posizione della Corte Costituzionale. 
Per ciò che riguarda la Corte Costituzionale, essa, prima della 
riforma dell’art. 111 Cost., ha sempre mantenuto un atteggiamento di 
«benevola neutralità»74 nei confronti della tendenza del legislatore 
ordinario alla cameralizzazione della tutela dei diritti; e non sembra 
proprio che la revisione costituzionale del 1999 l’abbia spinta a mutare 
il proprio indirizzo. 
 
Sin dalle pronunce più risalenti, aventi come parametro l’art. 24, 
comma 2, Cost. – «La difesa è diritto inviolabile in ogni stato e grado 
del procedimento» – è possibile rinvenire nella giurisprudenza della 
Consulta l’affermazione che, il diritto di difesa esige, per poter essere 
esercitato nella sua effettività, che sia «assicurato il contraddittorio e 
																																																						
valorizzazione delle garanzie costituzionali del giusto processo nasconderebbe, in 
realtà, non tanto una precisa opzione di valore, quanto piuttosto una ben più pratica 
«esigenza di razionalizzazione del sistema», ossia risponderebbe alla necessità di 
restringere le maglie del ricorso straordinario per cassazione, nel tentativo di arginare 
«la valanga di ricorsi» che affluisce alla Suprema Corte (si tratterebbe dunque, a 
parere di Tiscini, del tentativo di far fronte ad una vera e propria «esigenza di 
autodifesa» del giudice di legittimità). In quest’ottica l’orientamento emergente dalla 
citata sentenza rimarrebbe confinato a «poche parole enunciate in obiter dictum» di 
natura «settoriale» e non sembrerebbe «passibile di generalizzazione»: in particolare 
la soluzione proposta dalle sezioni unite, anche nelle intenzioni della stessa 
Cassazione, non potrebbe applicarsi che alle ipotesi in cui l’utilizzo del rito camerale 
«è l’effetto di un errore del giudice», cioè quando quest’ultimo, all’interno di un 
procedimento di volontaria giurisdizione, risolve una questione contenziosa; mentre 
non sarebbe ravvisabile una tendenza a ricondurre nell’alveo del rito ordinario quelle 
controversie, di natura conteziosa, per la trattazione e decisione delle quali la legge 
impone chiaramente l’applicazione del rito ordinario.  
73 Per la verità continuano a discorre di contenitore neutro Cass., 28 luglio 2004, 
n. 14200, in: Foro it., pt. I., 2005, cc. 777 e ss. e Cass., 16 luglio 2004, n. 13171, in: 
Rep. Foro it., 2004, voce Adozione, n. 36. 
74 L’espressione è di TOMMASEO F., op. ult. cit., p. 312. 
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venga rimosso ogni ostacolo a far valere le ragioni delle parti»75, ma, 
allo stesso tempo, ad esso «come ad altre situazioni giuridiche 
costituzionalmente garantite, non può attribuirsi […] un valore 
assoluto, tale da non consentire adattamenti, o anche restrizioni da 
parte del legislatore ordinario, qualora si appalesino giustificati da 
altre norme, o da principi fondamentali desunti dal sistema 
costituzionale»76; ne consegue, per il giudice delle leggi, che il diritto di 
difesa non deve necessariamente «essere esercitato con identiche 
modalità in ogni caso, ma può essere regolato in modo diverso per 
essere adattato alle esigenze delle speciali caratteristiche dei singoli 
procedimenti, purché vengano assicurati lo scopo e la funzione di tale 
diritto»77.  
Tutte le pronunce riguardanti la disciplina dei procedimenti civili 
di volta in volta oggetto di sindacato possono essere inserite all’interno 
di questa ‘griglia’ interpretativa.  
 
La prima sentenza ad occuparsi della questione della compatibilità 
del rito camerale con l’art. 24, comma 2, Cost. si riferisce al processo 
penale minorile – il giudice rimettente dubitava della costituzionalità 
degli artt. 14 e 15 R.d.l. 20 luglio 1934, n. 1404 – ma già in essa viene 
enunciato il principio generale secondo cui «il procedimento in camera 
di consiglio non può essere ritenuto di per sé contrastante con l’art. 24 
della Costituzione»78.  
Tale principio viene poi mantenuto fermo, costantemente, anche 
in ambito processualcivilistico, in tutte le ipotesi nelle quali 
all’attenzione della Corte viene portata la disciplina di processi relativi 
alla tutela di diritti o status, per il cui svolgimento sono richiamati, con 
varie formulazioni, gli artt. 737 e ss. c.p.c. 
																																																						
75 Corte Cost., 18 marzo 1957, n. 46, in: Giur. cost., 1957, pp. 987 e ss.  
76 Corte Cost., 19 febbraio 1965, n. 5, in: Giur. cost., 1965, pp. 37 e ss.  
77 Corte Cost., 29 gennaio 1970, n. 16, in: Giur. cost., 1970, pp. 148 e ss. 
78 Corte Cost., 19 dicembre 1966, n. 122, in: Giur. cost., 1966, pp. 1669 e ss. 
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Ciò avviene fin dai primi interventi del giudice delle leggi79, 
davanti al quale, progressivamente, vengono portate tutte le fattispecie 
di maggiore rilievo di procedimenti contenziosi da trattare con rito 
camerale80.  
È possibile, analizzando questo sostanzioso corpus di sentenze e 
ordinanze, estrapolare i requisiti che la Consulta ritiene necessari e 
sufficiente nella legge processuale perché possa dirsi rispettato il diritto 
di difesa. 
La Corte ritiene, anzitutto, che il rispetto dell’art. 24, comma 2, 
Cost. imponga, nella fase introduttiva, l’obbligo di convocare tutte le 
parti della controversia81; durante lo svolgimento del procedimento 
devono essere garantiti alle parti stesse il diritto alla prova82 ed il diritto 
alla difesa tecnica83; è poi necessario che il giudice sia vincolato 
all’osservanza del principio della domanda (con conseguente vincolo al 
																																																						
79 Corte Cost., 27 giugno 1968, n. 74, in: Giur. cost., 1968, pp. 1080 e ss., con 
nota di ANDRIOLI V., Gli infermi di mentre avanti la Corte Costituzionale; Corte Cost., 
1° marzo 1973, n. 22, in: Giur cost., 1973, pp. 253 e ss.; Corte Cost., 10 luglio 1975, 
n. 202, in: Giur. cost., 1975, pp. 1573 e ss.   
80 Corte Cost. 1° marzo 1973, n. 22, cit. avente ad oggetto gli artt. 28, 29 e 30 
della L. 13 giugno 1942, n. 794 (v. supra par. 3.1); Corte Cost. 10 luglio 1975, n. 202, 
cit., riguardante l’art. 9 della L. 1° dicembre 1970, n. 898 sul divorzio; Corte Cost., 16 
aprile 1985, n. 103, in: Giur. cost., 1985, pp. 639 e ss.; Corte Cost., 30 giugno 1988, 
n. 748, in: Giur. cost., 1988, pp. 3339 e ss., avente ad oggetto l’art. 38 comma 3 disp. 
att. c.c. (v. supra par. 3.1.); Corte Cost., 14 dicembre 1989, n. 543 e Corte Cost., 22 
dicembre 1989, n. 573, entrambe in: Foro it., pt. I, 1990, cc. 365 e ss., con osservazioni 
di PROTO PISANI A., ed entrambe aventi ad oggetto l’art. 4 comma 12 L. 1° dicembre 
1970, n. 898, disciplinante l’appello avverso le sentenze di separazione; Corte Cost., 
31 marzo 1994, n. 121, in: Giur. cost., 1994, pp. 1029 e ss., con riguardo all’art. 710 
c.p.c.; Corte Cost., 23 aprile 1998, n. 141, in: Giur. cost., 1998, pp. 1109 e ss, relativa 
al processo tributario. 
81 Corte Cost., 27 giugno 1968, n. 74, cit.; Corte Cost., 16 luglio 1970, n. 141, 
in: Giur. Cost., 1970, pp. 1624 e ss., con nota di PICARDI N., Note in tema di 
illegittimità costituzionale dell’art. 15 della legge fallimtare; Corte Cost., 10 luglio 
1975, n. 202, cit.; Corte Cost., 16 aprile 1985, n. 103, cit. 
82 Corte Cost., 1° marzo 1973, n. 22, cit.; Corte Cost., 10 luglio 1975, n. 202, 
cit.; Corte Cost., 16 aprile 1985, n. 103, cit.; Corte Cost., 30 giugno 1988, n. 748, cit.; 
Corte Cost., 14 dicembre 1989, n. 543, cit.; Corte Cost., 31 marzo 1994, n. 121, cit. 
83 Corte Cost., 18 marzo 1957, n. 47, cit.; Corte Cost., 30 giugno 1971, n. 151, 
in: Foro it., pt. I, cc. 2132 e ss.; in: Riv. dir. proc., II, 1972, pp. 498 e ss., con nota di 
CIPRIANI F., Il diritto alla difesa «durante» e «dopo» il tentativo di conciliazione ex 
art. 708 c.p.c.; Corte Cost., 10 luglio 1975, n. 202, cit.; Corte Cost., 16 aprile 1985, n. 
103, cit.; Corte Cost., 14 dicembre 1989, n. 543, cit.  
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petitum)84 e sia obbligato a motivare la sua decisione85; infine, deve 
essere riconosciuta al soccombente la facoltà di impugnazione, da 
esercitare in un termine congruo86. 
Laddove tutti questi elementi siano in concreto riscontrabili, non 
contenendo la disciplina normativa «esplicite previsioni limitatrici» 
delle suindicate garanzie87, la scelta in ordine alle modalità di disciplina 
delle forme e dei termini processuali, purché si mantenga nei limiti della 
ragionevolezza, «è un problema di politica processuale […] il cui esame 
sfugge alla competenza della Corte»88. E per quanto attiene al sindacato 
di ragionevolezza, generalmente è stata ritenuta sufficiente anche una 
generica esigenza di accelerazione e celerità di svolgimento del 
processo89.  
Con specifico riguardo alla predeterminazione legale delle 
modalità di realizzazione delle garanzie sopra enumerate, la Consulta ha 
negato espressamente che una tale soluzione sia costituzionalmente 
necessitata90.  
In particolare, nel rispondere ai rilievi della corte d’appello di 
Torino – che denunciava, con riferimento all’art. 710 c.p.c., il rischio 
																																																						
84 Corte Cost., 1° marzo 1973, n. 22, cit. 
85 Corte Cost., 9 luglio 1963, n. 118, cit.; Corte Cost., 1° marzo 1973, n. 22, cit.; 
Corte Cost., 23 marzo 1981, n. 42, in: Foro it., pt. I, 1981, cc. 1228 e ss.; Corte Cost., 
24 marzo 1986, n. 55, in: Foro it., pt. I, 1986, cc. 1168 e ss., con nota di MENCHINI P., 
Vicende del reclamo contro i decreti del giudice delegato: un travaglio da sanare. 
86 Corte Cost., 9 luglio 1963, n. 118, cit.; Corte Cost., 1° marzo 1973, n. 22, cit.; 
Corte Cost., 16 aprile 1985, n. 103, cit.; Corte Cost., 23 marzo 1981, n. 42, cit.; Corte 
Cost., 24 marzo 1986, n. 55, cit.; Corte Cost., 14 dicembre 1989, n. 543, cit.; Corte 
Cost., 22 dicembre 1989, n. 573, cit. 
87 Come avveniva sulla base dell’art. 9 della L. 898/1970, cit., dichiarato 
incostituzionale nella parte in cui non consentiva il normale esercizio della facoltà di 
prova (Corte Cost., 10 luglio 1975, n. 202, cit.). 
88 Corte Cost., 16 luglio 1970, n. 142, in: Giur. cost., 1970, pp. 1640 e ss.; in 
senso conforme v. ex multis Corte Cost., 22 dicembre 1989, n. 573, cit.; Corte Cost., 
31 marzo 1994, n. 121, cit. 
89 Corte Cost., 22 dicembre 1989, n. 573, cit.; Corte Cost., 23 aprile 1998, n. 
141, cit. 
90 Il procedimento di cui agli artt. 28, 29 e 30 L. 794/1942, cit., ad esempio è 
stato ritenuto costituzionalmente legittimo in quanto «nella sua effettiva applicazione, 
attraverso una provvida elaborazione giurisprudenziale, […] ha […] assunto 
contenuto non divergente dalle linee fondamentali del processo civile, in aderenza allo 
spirito dell’art. 24 della Costituzione» (Corte Cost., 1° marzo 1973, n. 22, cit.).   
		 195	
che le indicazioni della stessa Corte Costituzionale «circa 
l’applicabilità al giudizio camerale di principi e regole del giudizio 
ordinario per assicurare le garanzie proprie di un processo […] 
darebbe[ro] luogo ad un “procedimento praeter legem” che “non 
risulta accettabile” perché rimetterebbe, “nell’adozione di talune 
forme”, alle determinazioni “discrezionali” del singolo giudice la 
relativa disciplina, mentre la norma processuale è di “ordine pubblico” 
e, dovendo essere uniforme, va riservata al legislatore ordinario» e che 
«“le sentenze interpretative di rigetto della Corte Costituzionale […] 
mal si adattano al campo processuale, che costituisce un sistema di 
garanzie che può essere disciplinato solo dal legislatore e non (…) 
rimesso all’arbitrio di altri organi privi di poteri normativi”»91 – il 
giudice delle leggi, per prima cosa, sottolinea come i principi enunciati 
nelle sue pronunce siano idonei a fornire «utili indicazioni per ogni sorta 
di rito camerale in merito all’adozione di forme e di modalità tali da 
soddisfare i principi fondamentali del processo»; in seguito precisa che 
«l’interpretazione adeguatrice non incontra» il limite presupposto dal 
giudice a quo, e conclude esplicitando che, tramite la sue pronunce, essa 
non intende «rimettere all’“arbitrio” del singolo giudice la disciplina 
processuale, ma indicare le linee interpretative possibili al di fuori delle 
quali essa contrasterebbe con la Costituzione, il che è sufficiente a 
realizzare quella tendenziale uniformità, pur nella inevitabile diversità, 
propria della dialettica giurisprudenziale […] rientrando nella 
normalità del sistema giudiziario l’eventualità di pronunce che possono 
variare a ragione della multiforme casistica giudiziaria e della pluralità 
dei giudici»92. 
Questo per ciò che concerne la giurisprudenza costituzionale 
anteriore alla L. Cost. 2/1999, cit. 
																																																						
91 Tutte le citazioni sono tutte tratte da Corte Cost., 31 marzo 1994, n. 121, cit. 
92 Cfr. Corte Cost., 31 marzo 1994, n. 121, cit.  
		196
Ma, come anticipato, pure di fronte a ordinanze di rimessione 
invocanti, quale norma violata, anche il nuovo art. 111, comma 1, Cost, 
l’atteggiamento della Corte non è, in buona sostanza, cambiato. 
Si può infatti notare come la Consulta, spesso, nel motivare 
sentenze ed ordinanze di rigetto si richiami a pronunce – quali quelle 
sopra citate – emanate prima dell’entrata in vigore della suddetta legge 
costituzionale, così implicitamente dimostrando di non ritenere che 
quest’ultima abbia avuto una reale portata innovativa, al punto che le 
argomentazioni utilizzate prima della sua promulgazione possono essere 
riproposte tali e quali nella loro interezza93.  
Alcune pronunce intervenute a breve distanza dall’entrata in 
vigore del nuovo art. 111 Cost., negano apertamente che tale 
disposizione, così come riformulata, introduca garanzie processuali 
totalmente nuove, ossia in precedenza non contemplate dalla Carta 
costituzionale94. 
Quanto appena detto emerge in maniera lampante già da una delle 
principali decisioni del giudice delle leggi sulla portata dell’inciso 
«regolato dalla legge»95. 
La Corte, chiamata a giudicare della compatibilità costituzionale 
degli artt. 336, comma 2, c.c., – che, anche nella versione anteriore 
																																																						
93 Cfr. VIGNERA G., op. cit., pp. 30 e 35, estremamente critico verso questo 
atteggiamento «di retroguardia» e di «‘mortificazione’ delle garanzie costituzionali». 
94 Corte Cost., 28 maggio 2001, n. 167, in: Giur. it., pt. I, 2001, pp. 2233 e ss., 
con nota di DIDONE A., Giusto processo, imparzialità del giudice e opposizione allo 
stato passivo: la Consulta non ci ripensa; Corte Cost., 19 marzo 2002, n. 75, in: Giur. 
cost., 2002, pp. 711 e ss. 
95 Corte Cost., 30 gennaio 2002, n. 1, in: Fam. e dir., III, 2002, pp. 229 e ss., 
con nota favorevole di TOMMASEO F., Giudizi camerali de potestate e giusto processo, 
e nota critica di ODINO A. – PASCHETTI N., La Corte Costituzionale non risponde: 
un’occasione perduta, sarà Strasburgo a dire l’ultima parola?; in: Foro it., pt. I, 2002, 
cc. 3302 e ss., con nota di critica di PROTO PISANI A., Battute d’arresto nel dibattito 
sulla riforma del processo minorile; in: Giust. civ., pt. I, 2002, pp. 1467 e ss., con note 
di CIANCI A. G., Giusto processo e diritto di famiglia: la posizione del minore e 
dell’altro genitore nel procedimento per la dichiarazione della decadenza dalla 
potestà genitoriale, e TOTA G., Tutela camerale dei diritti e giusto processo; in: Giur. 
it., pt. I, 2002, pp. 1812 e ss., con osservazioni di BERTORELLO S.; in senso conforme 
a questa pronuncia v. pure Corte Cost., 26 febbraio 2002, n. 35, in: Foro it., pt. I, 2002, 
cc. 1290 e ss.  
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D.lgs. 28 dicembre 2013, n. 154 disponeva l’applicazione del rito 
camerale nei procedimenti di ablazione della potestà parentale – nonché 
degli artt. 737, 738 e 739 c.p.c., ha dichiarato inammissibile la questione 
sollevata dalla corte d’appello di Genova sul presupposto che «l’assenza 
[…] di una precisa e puntuale disciplina dei poteri del giudice e delle 
parti» non impedisce un’interpretazione della normativa suindicata «in 
senso conforme a Costituzione»: da ciò pare di poter dedurre che la 
Consulta esclude che un processo regolato in maniera scarna e lacunosa 
si ponga irrimediabilmente in contrasto con l’art. 111, comma 1, Cost., 
essendo il giudice obbligato a integrare la «inadeguata disciplina del 
procedimento […] con una corretta applicazione delle norme vigenti, 
un’operazione interpretativa che non è certo impedita dal nuovo testo 
dell’art. 111 Cost., là dove stabilisce che la giurisdizione si attua 
mediante il giusto processo regolato dalla legge»96.   
La Corte ha poi più volte ribadito che «il legislatore, nel regolare 
il funzionamento del processo, dispone della più ampia discrezionalità, 
sicché le scelte concretamente compiute sono sindacabili soltanto ove 
manifestamente irragionevoli»97. 
È stato, infine, ‘salvato’ dalla dichiarazione di incostituzionalità 
persino l’art. 24 comma 2 del R.d. 16 marzo 1942, n. 267, introdotto dal 
D.lgs. 9 gennaio 2006, n. 5 – che ha avuto vita breve, essendo stato 
abrogato già dall’art. 3 del D.lgs. 12 settembre 2007, n. 169 – il quale 
prescriveva la trattazione e la decisione col rito camerale (tramite rinvio 
agli artt. 737 e ss. c.p.c.) delle controversie derivanti dal fallimento, sulla 
base dell’argomento che «può escludersi […] la violazione della regola 
del giusto processo garantita dall’art. 111, primo comma, Cost., ove il 
																																																						
96 Così TOMMASEO F., op. ult. cit., p. 234. 
97 V., ex multis, Corte Cost., 20 giugno 2008, n. 221, in: Giur. cost., 2008, pp. 
2492 e ss.; Corte Cost., 23 gennaio 2013, n. 10, in: Giur. cost., 2013, pp. 239 e ss., con 
nota di CAPONI R., Sulla distinzione tra cognizione piena e cognizione sommaria nel 
processo civile; in: Riv. dir. proc., VI, 2013, pp. 1538 e ss., con nota critica di 
SANDULLI P., Profili di costituzionalità del rito sommario nel giudizio di opposizione 
alla stima dell’indennità espropriativa; in: Giur. it., pt. I, 2013, pp. 2312 e ss., con 
osservazioni di BECHIS C.  
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modello processuale previsto dal legislatore, […] sia tale da assicurare 
il rispetto del principio del contraddittorio, lo svolgimento di 
un’adeguata attività probatoria, la possibilità di avvalersi della difesa 
tecnica, la facoltà di impugnazione – sia per motivi di merito che per 
ragioni di legittimità – della decisione assunta, la attitudine del 
provvedimento conclusivo del giudizio ad acquisire stabilità, quanto 
meno “allo stato degli atti”»98, benché la disposizione in esame non 
prevedesse affatto una disciplina – nemmeno generica – dedicata ai 
requisiti indicati dal giudice delle leggi, dato che si limitava ad un rinvio 
puro e semplice al procedimento camerale ed all’esclusione 
dell’applicabilità dell’art. 40, comma 3, c.p.c. 
 
4. Riesame del problema alla luce dei risultati dell’indagine già 
compiuta. 
Una volta esaminato, per sommi capi, il dibattito dottrinale e 
giurisprudenziale sviluppatosi nel corso degli anni sul tema oggetto del 
presente capitolo, sia antecedentemente alla riforma costituzionale del 
1999, sia in seguito alla stessa, è opportuno riesaminare gli argomenti 
addotti a favore di ciascuna tesi alla luce dei risultati raggiunti in 
precedenza attraverso l’analisi dei processi a struttura elastica, ed in 
particolare del processo civile francese, nei quali, come si è visto, 
amplissimo è il potere di direzione attribuito al giudice, al quale è 
demandato il compito di stabilire, in gran parte, le modalità di 
svolgimento del procedimento e i termini entro i quali le parti devono 
compiere gli atti di loro pertinenza. 
 
 
 
																																																						
98 Corte Cost., 29 maggio 2009, n. 170, in: Giur. cost., 2009, pp. 1898 e ss.; 
sulla stessa disposizione e con decisione identica v. pure Corte Cost., 13 gennaio 2010, 
n. 19, in: Giur. cost., 2010, pp. 294 e ss. 
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4.1 La riserva di legge e le norme elastiche. 
In primis, come già anticipato (par. 2), nessuno può dubitare che 
la locuzione «regolato dalla legge» esprima una riserva di legge: ciò su 
cui si discute non è, infatti, la sussistenza o meno di quest’ultima, bensì 
la portata ed il carattere (assoluto o relativo) della stessa. 
Orbene, per prima cosa, è necessario occuparsi dell’opinione di 
Chiarloni (condivisa in parte anche da Pivetti), secondo la quale la 
riserva di legge, indipendentemente dal suo carattere assoluto o relativo, 
non riguarderebbe i rapporti fra potere legislativo e potere giudiziario, 
non essendo quest’ultimo, nel nostro ordinamento, autorizzato a 
produrre norme applicabili erga omnes. 
Tale ragionamento non è condivisibile.  
Come sottolinea la dottrina costituzionalista, la riserva di legge è 
un istituto che può assumere rilievo e significato autonomi rispetto al 
principio di legalità, inteso nella sua accezione formale di base legale 
per l’esercizio di un potere da parte di un organo pubblico, solo in una 
costituzione rigida. 
Laddove vige una costituzione flessibile, non gerarchicamente 
sovraordinata rispetto alle fonti primarie, perché la riserva possa dirsi 
rispettata, è sufficiente che la legge autorizzi, anche tramite una delega 
del tutto generica – risolventesi in un mero trasferimento del potere 
normativo ad essa attribuito – una fonte inferiore a disciplinare una 
materia ad essa riservata; al contrario, in una costituzione rigida, come 
la nostra, ogni riserva di legge costituisce un limite per lo stesso 
legislatore, vincolato a disciplinare la materia ad esso riservata tramite 
la fonte del diritto che è deputato a produrre, la legge appunto, senza 
potersi spogliare di tale funzione, consentendo la regolamentazione da 
parte di una fonte di rango inferiore, promanante da un organo che 
all’uopo designa per agire in sua vece99. 
																																																						
99 CARLASSARE L., voce Legge (riserva di), in: Enc. giur., vol. XVIII, Treccani 
Roma, 1990, pp. 1 – 2; detto altrimenti, la riserva di legge si compone di un profilo 
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Dimodoché la riserva di legge, più che «una relazione tra atti, 
riguard[a] i rapporti tra gli organi da cui quegli atti emanano»; e la sua 
previsione costituzionale «significa obbligo per il legislatore di 
disciplinare una materia, di non lasciarla riempire da altri»100.  
Ne consegue che la riserva riguarda anche i rapporti fra legge e 
atti concreti (sia dei giudici sia della pubblica amministrazione), 
risultando violata «sia quando vengano attribuiti poteri normativi a 
fonti diverse, sia quando la legge, anziché regolare completamente la 
materia, la lasci completamente sfornita di disciplina, limitandosi a 
generiche indicazioni o al conferimento di poteri discrezionali»101. 
 
Premesso tutto ciò, rimane il tema del carattere assoluto o relativo 
della riserva di cui all’art. 111, comma 1, Cost. 
Prima di tutto è necessario ricordare come la distinzione fra 
riserve assolute e riserve relative, malgrado sia ormai ‘patrimonio 
comune’ del nostro ordinamento – tanto da essere costantemente 
utilizzata dalla Corte Costituzionale e impiegata dallo stesso 
legislatore102 – non trova alcun riscontro nel dettato costituzionale: 
ragione per la quale i cultori del diritto costituzionale, pur concordando 
sul fatto che «nelle materie coperte da riserva di legge relativa si 
attenuerebbe il rigore dell’esclusione degli interventi non provenienti 
																																																						
negativo – consistente nel divieto, rivolto a fonti di rango inferiore alla legge, di dettare 
la disciplina della materia coperta dalla riserva stessa – ma anche di un profilo positivo, 
vale a dire «la necessità che la legge disciplini (effettivamente e compiutamente)» ciò 
che è ad essa riservato: cfr. BALDUZZI R. – SORRENTINO F., voce Riserva di legge, in: 
Enc. dir., vol. XL, Giuffrè, Milano, 1989, pp. 1207 – 1224, p. 1208.  
100 CARLASSARE L., op. cit., p. 5.; nello stesso senso v. GUASTINI R., voce Legge 
(riserva di), in: Dig. disc. pubbl., vol. IX., Utet, Torino, 1994, pp. 163 – 173, p. 167 – 
168, che precisa come «in regime di costituzione rigida […] la riserva di legge […] 
vieta al legislatore di demandare ad altre fonti la disciplina della materia riservata».   
101 CARLASSARE L., op. cit.; l’Autrice sottolinea anche che, nelle ipotesi in cui 
la legge si limita a contenere una delega in bianco rivolta ad un organo deputato 
all’applicazione del diritto, l’atto di quest’ultimo diventa necessariamente fonte del 
diritto, dato che «la norma, non previamente posta in modo completo dalla legge del 
Parlamento (né da alcun’altra fonte) è creata dall’organo (amministrativo o 
giurisdizionale) nel momento dell’applicazione».  
102 GUASTINI R., op. ult. cit., p. 169, il quale, in proposito, cita l’art. 17 della L. 
23 agosto 1988, n. 400. 
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dalla fonte legislativa»103, non pervengono ad una soluzione condivisa 
né con riguardo alla misura di tale attenuazione né, prima ancora, su 
criteri sufficientemente precisi per determinare se una riserva sia 
relativa o meno104.  
Ben difficile appare, perciò, assumere una posizione definitiva 
sull’argomento, prescindendo totalmente dalla ricostruzione 
dell’istituto fornita dalla Corte Costituzionale, che, come visto in 
precedenza (par. 3.2) sebbene non lo abbia mai proclamato apertamente, 
sembra postulare la natura relativa della riserva105. D’altronde anche chi, 
fra i costituzionalisti, si è occupato ex professo del problema è arrivato 
a conclusioni sostanzialmente coincidenti con quelle appena esposte106. 
Al di là di questa notazione, anche a voler qualificare come 
assoluta la riserva di cui si sta trattando, non necessariamente se ne 
potrebbe dedurre con certezza l’illegittimità costituzionale di qualunque 
disposizione legislativa che attribuisse un potere discrezionale al giudice 
sulle forme e i termini del procedimento. 
Anche le riserve pacificamente ritenute di carattere assoluto, nella 
giurisprudenza della Consulta si presentano con una struttura a 
																																																						
103 CARLASSARE L., op. cit., p. 5. 
104 Al punto che CARLASSARE L., op. cit., p. 6, sostiene che «non ha alcun senso 
tentare una ricostruzione della riserva relativa indipendentemente dal modo in cui 
l’ha disegnata la Corte Costituzionale»; cfr. anche GUASTINI R., op. ult. cit., p. 170, 
nota 36, che ricorda che «la distinzione tra riserva «assoluta» e «relativa» è applicata 
dalla stessa Corte Costituzionale in modo incostante e con scarso rigore». 
105 Si veda in particolare Corte Cost., 29 maggio 2009, n. 170, cit., ove si legge, 
come visto anche supra, che «può escludersi […] la violazione della regola del giusto 
processo garantita dall’art. 111 Cost., ove il modello processuale previsto dal 
legislatore, nell’esercizio del potere discrezionale di cui egli è titolare in materia […], 
sia tale da assicurare il rispetto del principio del contraddittorio, lo svolgimento di 
un’adeguata attività probatoria, la possibilità di avvalersi della difesa tecnica, la 
facoltà di impugnazione – sia per motivi di merito che per ragioni di legittimità – della 
decisione assunta, la attitudine del provvedimento conclusivo del giudizio ad acquisire 
stabilità, quanto meno “allo stato degli atti”», che son più o meno le parole utilizzate 
dalla dottrina che propende per il carattere relativo della riserva di legge di cui al 
comma 1 dell’art. 111 Cost. (cfr. COMOGLIO L. P., Il «giusto processo» civile nella 
dimensione comparatistica, cit., p. 744; TROCKER N., Il valore costituzionale del 
“giusto processo”, cit., p. 41). 
106 Scrive CECCHETTI M., voce Giusto processo, cit., p. 612, che, quanto alla 
caratterizzazione della riserva come assoluta o relativa non appare particolarmente 
utile «procedere ad un tentativo di qualificazione generale». 
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‘geometria variabile’: mentre vengono interpretate con estremo rigore 
nei confronti di fonti normative di rango inferiore alla legge – cosicché 
nelle materie da esse coperte vengono recisamente esclusi interventi 
normativi secondari che non siano c.d. regolamenti meramente esecutivi 
– sono sottoposte ad un «trattamento di relativizzazione»107 in relazione 
agli atti applicativi, specialmente se si tratta di atti giurisdizionali. 
A questo proposito è effettivamente paradigmatica la vicenda 
degli artt. 13 e 25, comma 2, Cost., richiamata dalla maggior parte dei 
processualcivilisti che propendono per la relatività della riserva di cui al 
nuovo comma 1 dell’art. 111 Cost. 
Sono queste ultime sicuramente norme prototipiche di riserve di 
legge assolute, «in quanto […] dirette a tutelare i medesimi 
fondamentali interessi della persona umana: libertà e dignità»108; 
ciononostante il giudice delle leggi tende a reputare costituzionalmente 
legittime disposizioni legislative che le concretizzino, lasciando un certo 
margine di discrezionalità (alle volte anche piuttosto ampio) agli organi 
giurisdizionali in sede di applicazione: «questo, ovviamente, in nome di 
altri principi, che devono perciò essere considerati nel valutare 
l’intensità della riserva a seconda della direzione in cui opera»109. 
In altre parole, anche le disposizioni della Costituzione esprimenti 
riserve di legge assolute, nell’opinione della Corte Costituzionale, 
possono essere oggetto di bilanciamento con altre norme e principi 
contenuti nella Carta fondamentale, tanto che alcuni autori sono arrivati 
autorevolmente a sostenere che, in concreto, «tutte le riserve sono 
relative, salvo poi verificare, di volta in volta, quali sono i margini di 
discrezionalità che la legge può validamente lasciare agli organi 
																																																						
107 L’espressione è di PIVETTI M., Per un processo civile giusto e ragionevole, 
cit., p. 68. 
108 CARLASSARE L., op. cit., p. 6. 
109 CARLASSARE L., op. cit., p. 7. 
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deputati alla sua applicazione (siano essi amministrativi o 
giurisdizionali)»110.  
Ora, l’art. 13 Cost., come interpretato dalla Consulta, si applica, 
senza ombra di dubbio, anche in materia di processo civile: di 
conseguenza, a voler sposare la tesi della necessaria rigida 
predeterminazione legislativa delle modalità di realizzazione del 
contraddittorio, qui oggetto di critica, mentre sarebbe precluso ogni 
spazio di intervento al giudice civile in tema di modus procedendi, allo 
stesso tempo, a quest’ultimo potrebbero essere concessi margini di 
discrezionalità nell’adozione di provvedimenti limitativi della libertà 
personale delle parti o dei terzi, quali ad esempio le ispezioni personali: 
il che appare piuttosto incongruo.  
D’altronde la stessa dottrina costituzionalista occupatasi del tema 
del giusto processo, dopo aver affermato che, in linea di principio, «non 
è possibile negare che la riserva di legge per la disciplina del giusto 
processo abbia una necessaria ripercussione sul grado di 
“compiutezza” che tale disciplina deve assumere affinché possa dirsi 
che il processo è effettivamente «regolato» dal legislatore e non dal 
giudice», subito dopo ci tiene a precisare altresì che «non sembra 
possibile né opportuno disciplinare il processo in modo talmente 
analitico da eliminare ogni margine di discrezionalità del giudice»; 
dunque «dovrà necessariamente riconoscersi al legislatore il potere di 
effettuare il più congruo e ragionevole bilanciamento tra le esigenze di 
predeterminazione legale della disciplina processuale e le esigenze di 
flessibilità pure indispensabili per la realizzazione effettiva della 
migliore tutela giurisdizionale possibili […] rimane[ndo] in definitiva 
affidato alla Corte Costituzionale il giudizio di conformità a 
Costituzione delle scelte di bilanciamento effettuate dal legislatore»111. 
																																																						
110 BALDUZZI R. – SORRENTINO F., op. cit., p. 1218, citati anche da VIGNERA 
G., op. cit., p. 12. 
111 CECCHETTI M., op. cit., p. 613. 
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Orbene, come già in precedenza rilevato (par. 2.1), la stessa 
dottrina contraria, in generale, all’attribuzione di poteri discrezionali al 
giudice in materia di modalità, forme e termini del processo, riconosce 
la necessarietà, in determinati casi, di un tale bilanciamento fra la 
garanzia della predeterminazione legale e le altre garanzie costituzionali 
relative al processo civile – enunciate nello stesso art. 111 Cost. e nelle 
altre norme costituzionali attinenti all’esercizio della giurisdizione – in 
particolare quella dell’effettività della tutela giurisdizionale: in questi 
casi sarebbe ammissibile un ‘allentamento’ della disciplina legislativa e 
un contestuale accrescimento dei poteri direttivi del giudice: questo 
bilanciamento, però, sarebbe legittimo unicamente se circoscritto alle 
ipotesi in cui sussiste l’ulteriore requisito dell’urgenza a provvedere. 
Ma, in verità, la lettera della Costituzione, nel prescrivere che si 
attui «mediante il giusto processo regolato dalla legge» la 
«giurisdizione» senz’altra specificazione, non pare giustificare una 
cesura così netta né all’interno della tutela dichiarativa, tra cognizione 
piena e cognizione sommaria, né, a ben vedere, fra la tutela dichiarativa 
e le altre forme di tutela, in specie quella cautelare: in altre parole, non 
si vede perché la predeterminazione legislativa dello svolgimento del 
giudizio dovrebbe assumere carattere sempre assoluto unicamente con 
riguardo alla prima, per di più limitatamente al solo processo a 
cognizione piena, mentre potrebbe attenuarsi esclusivamente 
relativamente alle seconde e ai procedimenti sommari, dal momento che 
pure la tutela cautelare e quella esecutiva – e a fortiori i procedimenti 
sommari – rientrano a pieno titolo nella attività giurisdizionale112, e, 
																																																						
112 Così VIGNERA G., op. cit., p. 11. L’Autore sottolinea anche come l’esigenza 
della previa predeterminazione legislativa delle forme processuali ben potrebbe porsi 
anche con riguardo alla volontaria giurisdizione, nel momento in cui anche 
quest’ultima viene ricondotta nell’alveo della giurisdizione, cosa che egli peraltro fa, 
richiamandosi all’insegnamento di MONTESANO L., La tutela giurisdizionale dei 
diritti, cit., pp. 18 e ss., il quale ritiene corretto riconoscere natura giurisdizionale, 
«salvo casi eccezionalissimi» a tutte le funzioni affidate ai giudici ordinari, «dato il 
principio generale della giurisdizionalità di ogni provvedimento di magistrato 
ordinario»; nello stesso senso cfr. pure TOMMASEO F., Giudizi camerali de potestate 
e giusto processo, cit., p. 234. Sul tema v. anche BOVE M., Rito camerale e «giusto 
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d’altro canto, esigenze di effettività della tutela e di ragionevole durata 
del processo si pongono certamente anche in ordine alla tutela 
dichiarativa fornita tramite processi a cognizione piena, visto che il 
comma 2 dell’art. 111 Cost. si riferisce testualmente ad «ogni 
processo». 
Senza contare che, se la tutela dichiarativa a cognizione piena 
dovesse essere realizzata sempre e comunque mediante un processo 
rigidamente cadenzato dalla legge, allora anche l’arbitrato, una volta che 
allo stesso fosse riconosciuta natura giurisdizionale – come fa una parte 
della dottrina – non potrebbe essere lasciato, quanto alla sua disciplina 
procedimentale, al potere determinativo, nemmeno residuale, degli 
arbitri: eppure nessun autore si è mai spinto a sostenere l’illegittimità 
costituzionale dell’art. 816 bis, comma 1, c.p.c.113.    
 
Per ciò che concerne, infine, l’altra ragione che Chiarloni adduce 
a supporto della tesi anche qui seguita, ossia l’illogicità della posizione 
di coloro che negano la legittimità di norme generali (o elastiche) nel 
settore del diritto processuale allo stesso tempo ammettendone 
l’impiego nel diritto sostanziale, anch’essa non sembra del tutto 
concludente. 
Non può dirsi assolutamente irragionevole, infatti, il punto di vista 
di quegli autori i quali obiettano che «proprio quando il giudice è 
chiamato a decidere la causa applicando concetti giuridici 
																																																						
processo regolato dalla legge» (a proposito dell’ordinanza della corte d’appello di 
Genova 4 gennaio 2001), in: Giust. civ., pt. II, 2002, pp. 403 – 409, p. 406 – 407, che 
giudica applicabile l’art. 111 Cost. ai procedimenti di volontaria giurisdizione nei quali 
il giudice «intervenendo in funzione di cura di interessi, finisce quasi sempre per 
incidere su diritti o status», mentre tende a negare «spazio di operatività» ai principi 
costituzionali del giusto processo nei casi in cui «il giudice è chiamato […] solo a 
porre un tassello di una più ampia vicenda privata, in particolare negoziale».  
113 Ritiene che i «canoni minimi e fondamentali» del giusto processo siano 
applicabili anche all’arbitrato rituale quale forma di «giurisdizione privata», dal 
momento che «il legislatore ha statuito l’efficacia del lodo arbitrale […] a prescindere 
da ogni atto di recezione del giudice pubblico» BOVE M., Art. 111 Cost. e «giusto 
processo civile», cit., p. 483; nello stesso senso, facendone seguire conseguenze 
identiche a quelle qui ipotizzate anche se con riferimento al vecchio art. 816 c.p.c., v. 
CHIARLONI S., Giusto processo e fallimento, cit., p. 260 
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indeterminati è maggiormente necessario almeno avere la garanzia di 
norme processuali più rigide»114. 
 
4.2 Sindacabilità degli atti discrezionali di conduzione del processo. 
Si può, a questo punto, passare ad esaminare le altre 
argomentazioni invocate per contrastare le posizioni favorevoli al 
riconoscimento all’organo decidente di un certo margine di 
discrezionalità in ordine al modus procedendi.  
Una gran parte delle critiche rivolte a queste ultime, in effetti, 
ruota attorno alla questione del controllo di legalità del giudizio: è 
piuttosto diffusa la convinzione secondo la quale, nei casi in cui non è 
direttamente la legge a dettare le cadenze del procedimento, 
quest’ultimo risulta di fatto incontrollabile in iure, restando le scelte 
discrezionali del giudice censurabili unicamente sotto il profilo 
(angusto) del vizio di motivazione. Come visto in precedenza (cap. 2 
par. 6) è principalmente sulla base di tale considerazione che una parte 
della dottrina instaura una relazione di corrispondenza biunivoca fra 
predeterminazione legislativa delle modalità di svolgimento del 
processo e pienezza della cognizione. 
Anche gli autori che denunciano l’impossibilità di garantire 
l’imparzialità del giudice all’interno di un procedimento fortemente 
deformalizzato, in fondo, lo fanno partendo dal presupposto che in un 
processo di questo tipo sia quasi impossibile ottenere un controllo di 
legalità del modus procedendi quale quello previsto dall’art. 360, 
comma 1, n. 4, c.p.c.115. 
																																																						
114 BOVE M., op. ult. cit., p. 496; nello stesso senso v. PROTO PISANI A., 
Garanzia del giusto processo e tutela degli interessi dei minori, cit., p. 469; 
LANFRANCHI L., «Pregiudizi illuministici» e «giusto processo» civile, cit., pp. 502 – 
503; ROTA F., Per un equilibrio dei poteri del giudice, in: AA. VV., Studi in onore di 
Vittorio Denti, Cedam, Padova, 1994, vol. I, pp. 523 – 556, pp. 542 e ss. 
115 Cfr. ad esempio CIVININI M. G., Il nuovo art. 111 della Costituzione, cit., 
pp. 279 – 280. 
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Ebbene, dietro queste convinzioni sta l’idea – da alcuni anche 
espressamente enunciata116 – che vi sia sostanziale coincidenza fra il 
concetto di discrezionalità e quello di arbitrio: di talché i poteri 
discrezionali di direzione del procedimento sarebbero insuscettibili di 
censura in sede di impugnazione117.  
Ora, effettivamente, nel linguaggio comune il termine 
“discrezionale” viene sovente usato come sinonimo di “arbitrario”, per 
indicare un’attività sottratta ad ogni limite precostituito118; e, d’altra 
parte, nella stessa giurisprudenza, specialmente in quella della Corte di 
Cassazione, viene fatto largo uso dell’ «equazione discrezionalità = 
insindacabilità»119, essendo anzi, nell’elaborazione della Suprema 
Corte, molto spesso, la natura discrezionale ascritta ad un potere del 
giudice di merito funzionale al rigetto delle censure mosse da uno dei 
litiganti al suo concreto esercizio, appunto in ragione della presunta 
insindacabilità che discenderebbe da tale qualificazione120. 
Tuttavia, identificare la discrezionalità con l’arbitrio non appare 
corretto da un punto di vista metodologico: innanzitutto, il primo 
																																																						
116 CIVININI M. G., op. ult. cit., p. 279; questa Autrice (come già ricordato supra 
par. 2.1) muove anche una critica ‘ideologica’ alla tesi qui accolta, ritenendo che la 
stessa nasconda una inconsapevole opzione per l’autoritarismo giudiziale: ma questo 
rilievo non pare condivisibile nella sua assolutezza, in particolare non sembra corretto 
formularlo facendo totale astrazione da ogni considerazione riguardante le norme 
dell’ordinamento giudiziario, visto «che l’attribuzione di maggiori poteri discrezionali 
al giudice ha un significato radicalmente diverso a seconda che si tratti di un giudice 
indipendente o di un giudice privo di indipendenza» (PIVETTI M., op. cit., p. 69).  
117 Cfr., ad esempio, COSTANTINO G., Il processo civile tra riforme 
ordinamentali, organizzazione e prassi degli uffici (una questione di metodo), cit., p. 
109, ove si legge che «l’esercizio dei poteri del giudice di direzione del processo […] 
per la sua natura discrezionale, è insindacabile in sede di impugnazione»; CIVININI 
M. G., op. ult. cit., p. 280, la quale afferma che il «vizio di violazione di legge […] non 
è configurabile con riferimento all’esercizio di poteri processuali a contenuto 
discrezionale».  
118 Cfr. COMOGLIO L. P., Discrezionalità ed imparzialità del giudice civile 
nell’ottica del “giusto processo”, in: Studi di diritto processuale in onore di Giuseppe 
Tarzia, cit., vol. I, pp. 347 – 400, pp. 347 – 349. 
119 COMOGLIO L. P., op. ult. cit., p. 349. 
120 Si veda, fra le più recenti, Cass., 29 ottobre 2010, n. 22196, nella quale si 
può leggere che «il provvedimento di cui all’art. 210 c.p.c. è espressione di una facoltà 
discrezionale rimessa al prudente apprezzamento del giudice di merito, che non è 
tenuto ad indicare le ragioni per le quali ritiene di avvalersi, o no, del relativo potere, 
il cui mancato esercizio non può, quindi, formare oggetto di ricorso per cassazione, 
neppure sotto il profilo del difetto di motivazione».  
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vocabolo, nell’ambito giuridico, è stato oggetto di un processo di 
tecnicizzazione che lo ha portato a designare una modalità di esercizio 
del potere affatto diversa da quella definibile come arbitraria121. Ed 
infatti gli autori che hanno tentato di dare una definizione del concetto 
di discrezionalità giudiziale122 si sono sempre mossi dando per scontato 
l’esistenza di precisi limiti intrinseci alla stessa123.  
Per quanto riguarda, invece, l’orientamento giurisprudenziale 
suindicato, esso sembra più che altro il frutto di una inadeguata 
elaborazione della nozione di discrezionalità che ha caratterizzato – e in 
parte caratterizza ancora – l’atteggiamento dei giudici di legittimità: in 
altre parole «il frequente ricorso a tale idea non è mai stato 
accompagnato da un adeguato approccio alla medesima, per trarne un 
preciso e definito concetto»124.  
																																																						
121 V. PIVETTI M., op. cit., p. 73, che scrive che «la discrezionalità – 
giuridicamente parlando – rientra a pieno titolo nel campo delle attività regolate dalla 
legge. L’attività discrezionale non si contrappone quindi all’attività dovuta, bensì 
all’attività vincolata. Istituire equiparazioni tra discrezionalità e anarchia, 
sregolatezza o arbitrio, non ha quindi alcun fondamento giuridico. Così pure è 
giuridicamente insostenibile che la discrezionalità sia qualcosa di incontrollabile». 
122 Più nello specifico, sono principalmente due gli autori ad essersi cimentati 
approfonditamente sul tema della discrezionalità giudiziale, provando a fornirne una 
precisa nozione: RASELLI A., Il potere discrezionale del giudice civile, cit., p. 194, che 
la definisce come «attività libera» perché «il giudice non è destinatario di una norma 
particolare di legge, che indichi come debbano essere tutelati in concreto gli interessi 
contrastanti, o come si debba agire per raggiungere lo scopo della funzione 
giurisdizionale», e MARENGO R., op. ult. cit., p. 323, il quale ritiene che si abbia 
discrezionalità «quando le norme rimettono al giudice la comparazione, in concreto, 
dell’interesse fissato dalla norma come «causa» dell’atto con gli altri interessi sui 
quali l’atto stesso è destinato ad incidere, talvolta al fine di decidere se porlo in essere, 
in altri casi semplicemente al fine di determinare, in tutto o in parte, la modificazione 
materiale in cui il contenuto consiste».      
123 Cfr. RASELLI A., op. cit., p. 194, secondo il quale, pur quando gli è 
attribuito un potere discrezionale, «il giudice non è psicologicamente libero di 
determinare la propria azione, in quanto anch’esso, come organo dello Stato, è 
sottoposto al dovere giuridico generale di servirsi dei poteri conferitigli, per 
disimpegnare, nel modo più rispondente allo scopo, la propria funzione»; si sofferma 
invece sulla doverosità dell’attività discrezionale quale prima forma di limitazione alla 
stessa MARENGO R., op. ult. cit., pp. 59 e ss., giudicando che «tutti gli atti del giudice 
(e anche di chi collabora con lui) [sono] disciplinati dalle norme relative come 
«doverosi», il che non è altro se non l’applicazione della regola più generale, per cui 
l’organo pubblico (qualsiasi organo pubblico) deve sempre assolvere al compito cui 
è stato preposto».  
124 Così MARENGO R., La discrezionalità del giudice civile, cit., p. 55; nello 
stesso senso v. pure COMOGLIO L. P., op. ult. cit., p. 361, che riconduce l’esperienza 
giurisprudenziale in tema di discrezionalità ad «un sostanziale fraintendimento della 
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Per poter affermare l’insindacabilità dell’esercizio di un potere 
discrezionale, infatti, si dovrebbe postulare la «irripetibilità 
dell’apprezzamento discrezionale da parte di un soggetto diverso da 
quello che vi ha provveduto per primo»; ma la suddetta irripetibilità 
sussisterebbe soltanto laddove la discrezionalità si esaurisse in una 
valutazione puramente soggettiva, «frutto […] del personale modo di 
sentire del soggetto agente»: senonché al giudice è certamente precluso 
procedere esclusivamente sulla base del suo personale sentire, essendo 
egli soggetto alla legge (intendendo questo vocabolo come indicativo 
del diritto oggettivo in genere, art. 101, comma 2, Cost.). Cosicché 
«l’apprezzamento discrezionale del giudice è sempre ripetibile da parte 
di altro giudice che disponga dei medesimi strumenti logici e che [operi] 
nello stesso contesto sociale»125. 
E tale ricostruzione è sostanzialmente condivisa pure da una parte 
della dottrina contraria all’attribuzione di poteri discrezionali al giudice 
in materia di modus procedendi, che è giunta ad affermare la piena 
controllabilità in sede di impugnazione della correttezza dell’uso dei 
poteri discrezionali126. 
Sicché, se non può che condividersi il rilievo per cui proprio un 
rito «informato ai principi di ufficiosità e discrezionalità nella 
conduzione del processo dovrebbe avere al suo interno dei correttivi e 
in primo luogo validi meccanismi di controllo»127, allo stesso tempo 
sembra doversi riconoscere che l’esistenza di limiti e parametri di 
esercizio dei poteri discrezionali, e di adeguate forme di controllo 
relative al rispetto degli stessi, «è in grado di escludere […] qualsiasi 
																																																						
nozione amministrativa di “discrezionalità”, la quale ebbe certamente ad affermarsi 
ab origine come insindacabile ed insuscettibile di controllo giudiziario, ma si è poi 
progressivamente evoluta, sino a perdere gran parte della sua originaria 
insindacabilità». 
125 Tutte le citazioni sono tratte da MARENGO R., op. ult. cit., p. 337. 
126 Cfr. PROTO PISANI A., Appunti sul valore della cognizione piena, cit., c. 73, 
il quale afferma che «il merito delle scelte discrezionali del giudice civile è un merito 
che – a differenza di quanto è per il merito amministrativo – è interno al potere 
giurisdizionale e come tale pienamente controllabile in sede di impugnazione». 
127 CIVININI M. G., op. ult. cit., p. 280; ROTA F., op. cit., pp. 535 e ss. 
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rischio di abuso o di arbitrio, nonché soprattutto qualsiasi attentato 
all’imparzialità, alla neutralità od all’equidistanza del giudice che 
dirige quel procedimento», non potendosi negare che «il rapporto di 
corrispondenza biunivoca, che in un processo giusto deve intercorrere 
fra la discrezionalità dei poteri direttivi del giudice e la loro (sia pur 
limitata) controllabilità impugnatoria, venga a rafforzare in modo 
autonomo la stessa garanzia di imparzialità»128.  
 
Si deve rilevare, peraltro, che, a parere di alcuni autori, il sistema 
del diritto processuale vigente mette già a disposizione dei litiganti 
strumenti idonei ad assicurare il controllo sull’esercizio di eventuali 
poteri discrezionali di determinazione dell’architettura processuale del 
giudice incidenti sul contenuto della decisione. 
Vi è infatti chi ritiene che, qualora il giudice, nello svolgimento di 
tale attività, violi il principio del contraddittorio, impedendo ad una delle 
parti di liberamente difendersi in un tempo congruo, il provvedimento 
finale da lui pronunciato è da considerare invalido: ad esso, infatti, si 
comunica l’invalidità dell’atto ordinatorio nel quale si è tradotto il 
potere discrezionale (art. 159, comma 1, c.p.c.), invalidità che deriva 
della mancata attitudine di tale atto a raggiungere le scopo cui è 
destinato (art. 156, comma 2, c.p.c.), che è appunto quello di contribuire 
a determinare le forme ed i termini della procedura, ma in conformità ai 
																																																						
128 COMOGLIO L. P., op. ult. cit., p. 397 e 399 – 400. 
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principi del giusto processo129; invalidità, quindi, configurabile a 
prescindere dalla sua espressa comminatoria ex lege130. 
A tale ricostruzione sembra accedere la stessa Corte 
Costituzionale. 
Infatti la Consulta, da un lato, afferma che la necessità di 
interpretare le singole disposizioni processuali tenendo conto del loro 
inserimento «nel sistema del diritto processuale vigente e dei principi 
che lo caratterizzano» induce a ritenere che, laddove una norma 
conferisca al giudice un potere discrezionale, egli, nel farne uso, non 
possa certo considerarsi svincolato dall’osservanza del principio del 
contraddittorio, principio «il quale ha carattere generale e la cui 
rilevanza trascende l’interesse privato delle singole parti per investire 
quello pubblico, attinente al regolare svolgimento della funzione 
giurisdizionale», cosicché l’estrinsecarsi del potere in un 
provvedimento ordinatorio che «rendesse impossibile o anche 
estremamente difficile» l’esercizio del diritto di difesa di uno dei 
litiganti «sarebbe sicuramente inficiat[o] di nullità»131.    
																																																						
129 Per questa ricostruzione dello scopo degli atti endoprocessuali v. 
MONTESANO L., La garanzia costituzionale del contraddittorio e i giudizi civili di 
«terza via», in: Riv. dir. proc., IV, 2000, pp. 929 – 947, p. 930; in tema v. anche GRADI 
M., Vizi in procedendo e ingiustizia della decisione, in: AA. VV., Studi in onore di 
Carmine Punzi, Giappichelli, Torino, 2008, vol. III, pp. 63 – 89, p. 86, nota 104, il 
quale afferma che «ogni violazione dei poteri processuali delle parti determin[a] un 
vizio in procedendo anche nelle ipotesi in cui la legge ometta di regolare, in tutto o in 
parte, le forme del procedimento, dovendo in ogni caso trovare compiuta attuazione il 
principio del contraddittorio»; nonché PIVETTI M., op. cit., il quale ritiene che possa 
«essere affermata la piena sindacabilità anche in cassazione, per violazione di norme 
processuali e/o per vizio di motivazione, di ogni forma di uso distorsivo della 
discrezionalità processuale del giudice e di ogni caso in cui il potere discrezionale 
venga esercitato in modo tale da non rispettare e da non perseguire in concreto i fini 
di garanzia per i quali esso è previsto». 
130 MARENGO R., op. ult. cit., p. 78. 
131 Tutte le citazioni sono tratte da Corte Cost., 2 febbraio 1978, n. 10, in: Foro 
it., pt. I, 1978, cc. 550 e ss., con osservazioni critiche di PROTO PISANI A.; sottoposto 
all’esame della Corte era l’allora vigente art. 4, comma 3, L. 898/1970, cit., che 
prescriveva al Presidente del tribunale di fissare «con decreto il giorno della 
comparizione dei coniugi davanti a sé e il termine per la notificazione del ricorso e 
del decreto»: il giudice rimettente dubitava della legittimità costituzionale di tale 
disposizione perché la stessa non fissava né alcun limite né alcun criterio per la 
determinazione dell’intervallo necessario alle esigenze di difesa del convenuto, ma il 
giudice delle leggi dichiarava infondata la questione sulla base del ragionamento 
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Dall’altro, il giudice delle leggi ritiene che il combinato disposto 
dei commi 2 e 3 degli artt. 156 c.p.c. consenta di dichiarare la nullità di 
un atto lesivo del diritto di difesa di una delle parti, anche a prescindere 
dal fatto che esso sia frutto dell’inosservanza di una precisa e 
preesistente disposizione di legge132. 
E pure la Corte di Cassazione sembra fare propria la suddetta 
prospettazione: con riguardo al giudizio di appello nelle cause di 
divorzio, che si svolge secondo il rito camerale, ad esempio, la Suprema 
Corte, dopo aver stabilito che «l’acquisizione dei mezzi di prova, e 
segnatamente dei documenti, è ammissibile sino all’udienza di 
discussione in camera di consiglio», precisa altresì che «sulla 
produzione si [deve] instaurare un pieno e completo contraddittorio, 
che costituisce esigenza irrinunciabile anche nel procedimento 
camerale», a pena di invalidità della sentenza per nullità del 
procedimento che ha condotto alla sua pronuncia133.  
Secondo un’altra parte della dottrina la ‘chiave di volta’ per 
sindacare l’esercizio di poteri giudiziali discrezionali di direzione 
formale potrebbe essere trovata nell’art. 360 bis n. 2) c.p.c. – introdotto 
dall’art. 47, comma 1, lett. a) della L. 18 giugno 2009, n. 69 – che, 
secondo tale impostazione, avrebbe avuto come risultato ultimo quello 
di inserire nel tessuto codicistico un’ulteriore ipotesi di invalidità della 
																																																						
132 Cfr. Corte Cost., 30 gennaio 2002, n. 1, cit., nella quale, a fronte del dubbio 
di costituzionalità manifestato dal giudice a quo, che riteneva di non poter «stabilire 
con certezza gli effetti della nullità di singoli atti» nelle ipotesi in cui le forme, i modi 
e i tempi del giudizio non sono disciplinati dalla legge, la Corte giudica che «la tesi 
dell’impossibilità per il giudice […] di stabilire con certezza la nullità di singoli atti 
postula un sistema di nullità degli atti del processo civile necessariamente correlato a 
specifiche previsioni normative, e perciò diverso da quello in vigore, così come risulta 
dal secondo e terzo comma dell’art. 156 cod. proc. civ.»; critica aspramente questa 
ricostruzione VIGNERA G., op. cit., p. 34, che ritiene che il sistema delle nullità ex art. 
156, 2° e 3° comma, c.p.c., presupponga necessariamente la «‘predeterminazione 
normativa dell’atto processuale’ e dei suoi “requisiti formali” (c.d. modello o schema 
legale dell’atto)» che operi da riferimento per stabilire l’invalidità dei singoli atti.  
133 Cass., 24 aprile 2008, n. 10650, in: Fam. e dir., VIII – IX, 2008, pp. 772 e 
ss., con nota di TOMMASEO F., Appello in cause di divorzio, rito camerale e deduzioni 
probatorie; nello stesso senso v. Cass., 25 gennaio 2007, n. 1656, in: Foro it., pt. I, 
2007, cc. 750 e ss; Cass., 27 maggio 2005, n. 11319, in: Mass. Giust. civ., 2005, p. 5; 
Cass., 28 maggio 2003, n. 8547, in: Arch. civ., 2004, pp. 386 e ss.  
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sentenza, che si integra quando, «a prescindere dalla sussistenza di 
singole fattispecie di nullità, siano stati violati i principi regolatori del 
giusto processo»134.  
Vi è anche chi, infine, ipotizza che la nullità di un atto processuale 
possa configurarsi anche sulla base del contrasto di quest’ultimo con una 
norma costituzionale.  
In base a tale ricostruzione l’atto del giudice lesivo del principio 
del contraddittorio sarebbe affetto da un vizio non formale, derivante 
dall’invalido esercizio del potere di cui il giudice stesso è investito; 
quest’ultima invalidità, a sua volta, conseguirebbe al mancato rispetto, 
da parte del giudice, delle modalità di esercizio del potere medesimo, 
modalità che, viene argomentato, possono essere stabilite «anche in 
norme diverse dalle norme processuali, e quindi anche nelle norme 
costituzionali a carattere immediatamente precettivo», quale sarebbe 
l’art. 24, comma 2, Cost., che, qualificando come inviolabile in ogni 
stato e grado del procedimento il diritto di difesa, imporrebbe all’organo 
giudicante, tra l’altro, di procedere rispettando il principio del 
contraddittorio135. 
 
Si noti, comunque, che il problema dell’emendabilità della lesione 
del diritto di difesa di una delle parti, provocato dall’uso scorretto che il 
giudice ha fatto del suo potere discrezionale di determinazione delle 
																																																						
134 Per questa ricostruzione v. LUISO F. P., Diritto processuale civile, cit., vol. 
II, pp. 445 e ss.; FABIANI M., Le prove nei processi dichiarativi semplificati, in: Riv. 
trim. dir. proc. civ., III, 2010, pp. 795 – 822, pp. 805 e 820; CONSOLO C., Una buona 
“novella” al c.p.c.: la riforma del 2009 (con i suoi artt. 360 bis e 614 bis) va ben al di 
là della sola dimensione processuale, in: Corr. giur., VI, 2009, pp. 737 – 743, pp. 740 
– 741; questa prospettazione non ha però, almeno finora, trovato accoglimento nella 
giurisprudenza della Suprema Corte: v. in proposito, ad esempio, Cass., 30 dicembre 
2011, n. 30652, in: Riv. dir. proc., IV, 2012, pp. 1085 e ss., con nota critica di 
DONZELLI R., Il filtro in cassazione e la violazione dei princìpi regolatori del giusto 
processo. 
135 In tal senso v. DENTI V., Questioni rilevabili d’ufficio e contraddittorio, in: 
Riv. dir. proc., II, 1968, pp. 217 – 231, in particolare p. 223; per la teorizzazione della 
categoria dei vizi non formali degli atti processuali v. ID., voce Nullità degli atti 
processuali civili, in: Noviss. Dig. it., vol. XI, Utet, Torino, 1964, pp. 467 – 486, pp. 
470 e ss. 
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forme e dei termini del processo, si pone solo con riguardo al giudizio 
di cassazione, nel quale la cognizione della Corte è limitata ai motivi di 
ricorso; in relazione all’appello, invece, esso ha rilevanza unicamente 
nel caso in cui la struttura del gravame sia chiusa ai nova: in 
quest’ultimo caso, infatti, atteggiandosi l’appello a revisio prioris 
istantiae, l’appellante, al fine di ottenere una nuova decisione sul merito 
della causa, ha l’onere di denunciare gli errores in procedendo che 
rendono nulla la sentenza impugnata, e solo una volta dichiarata la 
sussistenza di questi ultimi è ammesso a compiere l’attività che gli è 
stata impedita in primo grado. 
Al contrario, allorché l’appello si delinei come nuovum iudicium, 
potendo la cognizione del giudice dell’impugnazione avere ad oggetto 
anche questioni diverse da quelle già esaminate dal giudice di primo 
grado, «non vi sarebbero ostacoli a ritenere irrilevanti gli errori di rito 
che hanno viziato, in tutto o in parte, la decisione del primo giudice 
(fatta eccezione […] per quelle ipotesi in cui l’ordinamento imponesse 
la rimessione della causa al primo giudice […])»136: evidentemente, in 
questo caso, l’appellante può esercitare le facoltà processuali la cui 
spendita è stata ostacolata in prima istanza durante il giudizio di secondo 
																																																						
136 GRADI M., Vizi in procedendo e ingiustizia della decisione, cit., p. 83; si 
noti, tra l’altro, che l’appello, nella procedura civile francese, ha, per l’appunto, 
struttura aperta ai nova, potendo la parte, in secondo grado, al fine di dimostrare le 
pretese avanzate al primo giudice, formulare nuovi mezzi, produrre nuovi documenti 
e dedurre nuove prove (art. 563 n.c.p.c.), ma anche, in linea generale, proporre nuove 
domande, aventi fondamento giuridico diverso da quello invocato in primo grado, 
purché tali domande tendano ai medesimi fini di quelle formulate in quest’ultimo (art. 
565 n.c.p.c.). Ad ogni modo è appena il caso di rilevare come il processo di appello, 
in Francia, a seguito della riforma dovuta ai decreti nn. 2009 – 1524 del 9 dicembre 
2009 e 2010 – 1647 del 28 dicembre 2010, abbia perso parte dell’elasticità strutturale 
che lo caratterizzava (e che, invece, come visto nel cap. 2, caratterizza tutt’ora il 
processo di primo grado): attualmente, infatti, la legge prevede termini il cui rispetto 
è previsto a pena di irricevibilità per lo svolgimento delle attività assertive e probatorie 
delle parti (cfr. artt. 908, 909 e 910 n.c.p.c.) essendo le cadenze del giudizio 
determinabili dal giudice solo in via residuale, nel caso in cui ciò sia reso necessario 
dalle deduzioni difensive tempestivamente formulate dai litiganti (art. 912, comma 3, 
n.c.p.c.). 
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grado – anzi, già in limine nell’atto introduttivo – senza «bisogno di un 
provvedimento autorizzativo del giudice del gravame»137.  
 
4.3 Discrezionalità, conoscibilità delle «regole del gioco» e 
concentrazione processuale.  
Resta da trattare l’ultimo argomento invocato da coloro che 
ritengono costituzionalmente imposta la rigida predeterminazione 
legale delle modalità di attuazione del contraddittorio, quantomeno nei 
processi a contenuto contenzioso. 
Si tratta dell’argomentazione che fa perno sull’esigenza della 
«previa conoscibilità delle regole del gioco»138, tale per cui, per usare 
una pregnante espressione «appare […] un obiettivo meritevole di 
essere perseguito, quello di consentire a ciascuno di affacciarsi 
nell’aula di un ufficio giudiziario prevedendo cosa possa accadere 
senza avere la necessità di informarsi preventivamente sulle prassi 
locali»139, il cui raggiungimento, sarebbe irrimediabilmente ostacolato 
laddove fosse attribuito al giudice il potere di definire l’architettura 
processuale. 
Oltre a comprensibili ragioni di effettività del diritto di difesa, tale 
previa conoscibilità avrebbe altresì «un naturale effetto conformativo e 
di razionalizzazione dell’attività processuale»140, in quanto eviterebbe 
al giudice un continuo e defatigante ritorno sui propri passi, con 
concessioni di ulteriori termini a difesa atti a rimediare alla inidoneità a 
garantire il pieno dispiegarsi del diritto di difesa delle parti di quelli 
inizialmente fissati ‘alla cieca’, cosa che determinerebbe un inevitabile 
sacrificio del principio della ragionevole durata del processo. 
																																																						
137 GRADI M., op. cit., p. 88. 
138 DONZELLI R., Sul «giusto processo» civile «regolato dalla legge», cit., p. 
952. 
139 COSTANTINO G., Il nuovo art. 111 della Costituzione e il “giusto processo 
civile”, cit., p. 270. 
140 DONZELLI R., op. ult. cit., p. 953. 
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Ebbene, a questo proposito si ritiene opportuno richiamare le 
considerazioni svolte sull’evoluzione che ha interessato il sistema 
francese (supra cap. 2 par. 5.3). 
Si è visto che, inizialmente, il juge des mises en état poteva fissare 
‘solipsisticamente’ i termini entro i quali le parti erano onerate a 
compiere gli atti processuali di loro spettanza: questo aveva dato luogo 
a numerosi inconvenienti, poiché egli non era incoraggiato a prendere 
conoscenza delle circostanze della causa, e finiva con l’adempiere 
meccanicamente al proprio compito, cosicché i termini da lui stabiliti 
potevano in concreto risultare troppo brevi o troppo lunghi. 
Senonché si è anche rilevato che il rimedio a tali problematiche – 
che in effetti sono esattamente quelle paventate dalla dottrina appena 
citata – in Francia, è consistito nell’imporre al giudice (frattanto, e non 
a caso, divenuto juge de la mise en état) di acquisire, prima di stabilire 
le cadenze del giudizio, «l’avis des avocats», ossia il parere degli 
avvocati delle parti e, in più, di fissare i termini di volta in volta («au fur 
et à mesure»), non in un’unica soluzione in limine.  
Così, per un verso, le parti sono tutelate da eventuali sorprese nello 
svolgimento del procedimento, potendo interloquire col giudice sulla 
congruità dello spatium deliberandi necessario al compimento delle 
attività assertive e probatorie che intendono svolgere, anche sulla base 
della condotta processuale della controparte; per l’altro, al giudice è 
inibito di procedere all’oscuro, prescindendo totalmente dalle 
osservazioni dei litiganti, con conseguente attenuazione della necessità 
di ‘aggiustare il tiro’ a fronte di necessità difensive dei contendenti 
inizialmente non considerate. 
Naturalmente, pur seguendo pedissequamente questo modo di 
procedere, il giudice potrebbe comunque commettere un errore di 
valutazione, concedendo alle parti termini che in concreto si rivelano 
inadeguati. Proprio per questa ragione, come detto, il regime dei termini 
giudiziali (ma anche quello di certi termini legali, v. cap. 2 par. 5.5 nota 
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158) è svincolato dalla concezione quantitativa fondata sul binomio 
perentorietà – ordinarietà, in favore della considerazione qualitativa del 
fattore tempo (cap. 2 par. 5.5). 
L’attività compiuta fuori termine, infatti, non è per ciò solo 
invalida: il giudice può tenerne conto, e fondare la propria decisione su 
atti e documenti depositati tardivamente, purché, in questa ipotesi, la 
controparte abbia comunque goduto di un lasso di tempo sufficiente a 
liberamente difendersi, replicando a quanto in essi esposto. 
In conclusione, anche questa obiezione mossa al riconoscimento 
al giudice di poteri discrezionali di determinazione delle forme e dei 
termini del procedimento può essere superata: anche in questo caso, è 
possibile tutelare il diritto di difesa delle parti obbligando il giudice a 
osservare il principio del contraddittorio anche nell’attività di 
determinazione delle modalità di svolgimento del giudizio, e fornendo i 
litiganti di mezzi di controllo sul concreto rispetto di tale obbligo, nel 
caso in cui essi lamentino una lesione delle loro facoltà processuali.  
 
4.4 Conclusioni. 
Alla luce dei risultati dell’indagine appena compiuta, pur se non 
tutte le ragioni addotte a suo favore sono però totalmente condivisibili, 
la tesi che appare preferibile è quella che non ritiene costituzionalmente 
necessitata la minuziosa predeterminazione per legge dell’intera 
architettura processuale, reputando sufficiente, per il rispetto dell’art. 
111, comma 1, Cost., che la fonte primaria, una volta previsti in capo al 
giudice poteri discrezionali di definizione dell’architettura processuale 
– poteri volti alla «elastica determinazione delle forme, dei tempi e dei 
termini in cui gli atti del processo vanno compiuti»141 – stabilisca altresì 
i criteri, il fine ed i mezzi di esercizio degli stessi e i controlli cui tale 
																																																						
141 COMOGLIO L. P., Le garanzie fondamentali del «giusto processo», cit., p. 
13. 
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esercizio è assoggettato, affinché siano osservati i principi del giusto 
processo.  
Detto altrimenti, attribuire al giudice spazi di discrezionalità nella 
conduzione del processo accordandogli il potere di scandire i ritmi del 
processo stesso non è di per sé in contrasto con il dettato costituzionale: 
tale potere, però, perché non risulti violato l’art. 111, comma 1, Cost., 
per prima cosa, deve essere doppiamente vincolato. 
Anzitutto, quanto al fine, esso deve essere funzionalmente 
orientato a pervenire in un tempo ragionevole – ossia congruo, 
«adeguato e proporzionato alle circostanze di causa»142 – alla giusta 
risoluzione della controversia, vale a dire ad una decisione che si basi, 
per quanto è umanamente possibile, su di una veritiera ricostruzione dei 
fatti e sulla corretta individuazione ed interpretazione delle disposizioni 
giuridiche rilevanti (art. 111, commi 1 e 2, Cost.)143. 
Quanto ai mezzi per conseguire questo fine, poi, il suddetto potere 
deve essere sempre esercitato nel rispetto del diritto di difesa delle parti, 
consentendo alle stesse pari opportunità di influire sul contenuto del 
provvedimento finale (artt. 24, comma 2 e 111, comma 2, Cost.). 
Il concreto rispetto dei primi due requisiti deve poi essere 
assicurato tramite la previsione di adeguati meccanismi di controllo. Il 
rispetto del diritto di difesa, qualificato come inviolabile dall’art. 24, 
																																																						
142 PICARDI N. – MARTINO R., voce Termini (dir. proc. civ.), cit., p. 18, i quali 
rilevano come il termine ragionevole, impiegato nell’art. 6 CEDU e trasmigrato nel 
nuovo art. 111 Cost., «va inteso […] non solo nel senso che non deve intercorrere un 
periodo di tempo troppo lungo fra l’inizio del processo e la sua conclusione, ma anche 
nel senso che al convenuto debba essere concesso il tempo «ragionevole» per 
predisporre la propria difesa».  
143 Per l’espressa affermazione secondo cui può dirsi giusto solo quel processo 
che si svolga in modo da tendere ad un risultato giusto, inteso nel senso sopra indicato, 
cfr. BERTOLINO G., Giusto processo civile e verità: contributo allo studio della 
relazione tra garanzie processuali e accertamento dei fatti nel processo civile, 
Giappichelli, Torino, 2010, passim; CHIARLONI S., voce Giusto processo (dir. proc. 
civ.), in: Enc. dir., Ann., vol. II, Giuffrè, Milano, 2008, pp. 403 – 419, pp. 405 e ss.; 
TARUFFO M., Poteri probatori delle parti e del giudice in Europa, in: Riv. trim. dir. 
proc. civ., II, 2006, pp. 451 – 482, p. 476; CARRATTA A., Prove e convincimento del 
giudice nel processo civile, cit., pp. 36 e ss.; PIVETTI M., op. cit., pp. 62 e ss.   
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comma 2, Cost., infatti, «comporta non solo il diritto di contrastare la 
controparte, ma anche quello di censurare l’operato del giudice»144.  
Innanzitutto l’ordinamento deve tendere ad evitare, per quanto 
possibile, che le parti del giudizio siano costrette in ogni caso ad 
avvalersi dei mezzi di impugnazione per ottenere la correzione di un 
error in procedendo.  
Gli atti ordinatori che determinano le forme e i termini del 
processo devono, dunque, in prima battuta, essere suscettibili di 
controllo da parte dello stesso giudice che li ha pronunciati, sia d’ufficio 
sia su istanza di uno dei litiganti: è necessario, cioè, attribuire all’organo 
giudicante il potere di adottare provvedimenti di revoca o modifica degli 
stessi. In altri termini, va concessa al giudice procedente la possibilità di 
‘tornare sui propri passi’ – eventualmente anche in fase di decisione – 
facendo regredire il procedimento alla fase di trattazione – istruzione, in 
modo da consentire alle parti di formulare quelle difese che sono state 
loro impedite dalla sua precedente violazione del diritto di difesa.  
Nell’ipotesi in cui questo primo strumento di controllo si riveli 
inefficace, è necessario che i contendenti abbiano a disposizione mezzi 
di impugnazione che permettano che sugli atti discrezionali del giudice 
di prime cure si eserciti il sindacato di un giudice diverso. 
In particolare, è costituzionalmente imposta la previsione del 
controllo sulla legalità del processo (essendo questo il significato da 
attribuire all’espressione «violazione di legge») da parte della Corte di 
Cassazione (art. 111, comma 7, Cost.). Sul punto è intervenuta 
recentemente anche la Corte Costituzionale, la quale, non a caso, ha 
precisato che, la facoltà di esperire il ricorso per cassazione avverso tutte 
le sentenze deve considerarsi oggetto di un vero e proprio diritto, per di 
più facente parte del «nucleo essenziale del “giusto processo regolato 
dalla legge”», anche e soprattutto alla luce dell’intervento di revisione 
																																																						
144 CIPRIANI F., Il procedimento cautelare tra efficienza e garanzie, in: Studi in 
onore di Carmine Punzi, cit., vol. III, pp. 265 – 282, p. 266. 
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del 1999, che, una volta inseriti nel dettato costituzionale i principi del 
giusto processo, ha lasciato intatta la disposizione che esclude che 
possano essere posti limiti all’accesso alla Suprema Corte145. 
Affinché la controllabilità dell’esercizio del potere discrezionale 
del giudice non rischi di ridursi comunque a mero flatus vocis, infine, è 
altresì necessario che, quantomeno con riguardo ai provvedimenti 
ordinatori di rifiuto della concessione di un termine a difesa o di diniego 
dello svolgimento di una certa attività – sia nel caso in cui lo 
svolgimento dell’attività sia negato in radice, sia nel caso in cui il 
diniego verta su di una determinata modalità di esercizio di una attività 
difensiva che viene invece consentita (ad esempio laddove il giudice 
acconsenta a che uno dei litiganti possa replicare ai rilievi dell’altro, ma 
solo oralmente in udienza, senza poter depositare un memoria scritta) – 
il giudice sia obbligato a dare conto, nella motivazione, delle ragioni 
della sua scelta (art. 111, comma 6, Cost.).  
L’inciso «regolato dalla legge», in definitiva, deve essere 
interpretato nel senso che è necessario e sufficiente che la legge, una 
volta previsti in capo al giudice poteri discrezionali di direzione formale, 
gli imponga altresì, nell’esercizio degli stessi, l’osservanza del diritto di 
difesa delle parti e del principio del contraddittorio e, allo stesso tempo, 
garantisca alle parti stesse la possibilità di contestare l’uso che il 
suddetto giudice ha fatto dei poteri a lui attribuiti, mediante adeguati 
strumenti di controllo. 
 
5. Rito camerale ‘puro’ e art. 111, comma 1, Cost. 
Esaurita l’analisi relativa alla portata normativa generale del 
nuovo comma 1 dell’art. 111 Cost., è possibile affrontare, 
																																																						
145 Cfr. Corte Cost., 9 luglio 2009, n. 207, in: Giur. it., pt. I., pp. 627 e ss., con 
nota di CARRATTA A., La Corte costituzionale e il ricorso per cassazione quale 
“nucleo essenziale” del «giusto processo regolato dalla legge»: un monito per il 
legislatore ordinario; nello stesso senso, anche se con riguardo al campo 
processualpenalistico v. anche Corte Cost., 28 luglio 2000, n. 395, in: Giur. cost., 2000, 
pp. 2791 e ss.  
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sinteticamente, il tema della legittimità costituzionale del rito 
disciplinato dagli artt. 737 e ss. c.p.c., qualora dello stesso sia faccia uso 
in materia di giurisdizione contenziosa (o anche in ipotesi di 
procedimenti di volontaria giurisdizione bi o plurilaterali). 
Ora, aderendo alla più classica dottrina, il corpus delle 
disposizioni suindicate può essere suddiviso in tre «specie di precetti»: 
«vi sono norme che sono essenzialmente d’ordine ovvero regolano 
forma degli atti e dinamica procedimentale; vi sono poi sommarie 
indicazioni di contraddittorio e istruttoria; vi sono infine, ed assorbono 
la maggior parte della disciplina, disposizioni sui rimedi concessi 
avverso il procedimento»146. 
I primi due gruppi di disposizioni, che rivestono maggiore 
importanza ai fini del presente lavoro, si caratterizzano principalmente 
per la loro laconicità: gli unici elementi espressamente disciplinati sono 
la forma dell’atto introduttivo e del provvedimento conclusivo 
(rispettivamente il ricorso ed il decreto motivato ex art. 737 c.p.c.); la 
previsione, nel caso in cui la controversia sia attribuita ad un giudice 
collegiale, della nomina di un relatore fra i componenti del collegio 
stesso (art. 738, comma 1, c.p.c.); le modalità di acquisizione del parere 
del pubblico ministero, ove questi debba essere sentito (art. 738, comma 
2, c.p.c.), e, infine, il potere del giudice di assumere sommarie 
informazioni (art. 738, comma 3, c.p.c.). Quest’ultima disposizione, 
l’unica dotata di un certo rilievo autonomo147, è, peraltro, sicuramente 
contrastante con il dettato costituzionale, se in essa si esaurisce la 
regolamentazione legislativa dello svolgimento dell’istruzione 
probatoria148. 
																																																						
146 Così CERINO CANOVA A., Per la chiarezza delle idee in tema di 
procedimento camerale e di giurisdizione volontaria, cit., p. 444. 
147 Di «‘nulla giuridico’ dissimulato dalla ‘finzione normativa’ rappresentata 
dagli artt. 737 – 738, 1° e 2° comma, c.p.c.» parla difatti VIGNERA G., op. cit., pp. 12 
e ss. 
148 Cfr. MONTESANO L., La garanzia costituzionale del contraddittorio, cit., p. 
943, il quale sottolinea l’assenza di qualunque «formalità predisposta dalla legge che 
consenta alle parti di conoscere previamente come, quando e dove il magistrato 
		222
Tutti gli altri aspetti del procedimento sono rimessi alla 
determinazione discrezionale del giudice.  
La stessa trama procedimentale prevista per lo svolgimento del 
giudizio di prima istanza caratterizza, poi, la fase di reclamo, visto il 
rinvio contenuto nell’art. 739, comma 1, c.p.c. 
Quello disegnato dagli art. 737 e ss. c.p.c., dunque, più che un vero 
e proprio processo, tutt’al più può essere definito come uno «schema di 
processo», contraddistinto da un «contraddittorio rudimentale [e] dalla 
assoluta discrezionalità del giudice nella determinazione delle sue 
modalità di svolgimento»149.  
Risulta altresì evidente ictu oculi che questo scarno insieme di 
precetti, se, forse, può essere considerato sufficiente per la disciplina 
della trattazione degli affari di giurisdizione volontaria unilaterale, 
comporta già un grave deficit di garanzie laddove debba essere applicato 
a procedimenti aventi ad oggetto affari rientranti nell’alveo della 
giurisdizione volontaria bi o plurilaterale; ed è assolutamente inidoneo 
per la trattazione e la decisione delle cause a contenuto contenzioso: in 
esso, infatti, difetta qualunque criterio o parametro che possa guidare il 
giudice nell’esercizio dell’amplissimo potere discrezionale che gli è 
attribuito.  
In particolare, si deve rilevare che «la «legge» non «regola» 
affatto, in modo predeterminato, certo ed esaustivo, l’attuazione delle 
garanzie minime coessenziali (prima fra tutte, la realizzazione del 
contraddittorio o della parità delle parti […]) da cui dipende – alla luce 
																																																						
acquisirà le notizie, che riterrà utili per la decisione, e di cooperare 
contraddittoriamente a tale acquisizione»; cfr. infatti Corte Cost., 10 luglio 1975, n. 
202, cit., che ha dichiarato l’illegittimità costituzionale dell’art. 9 della L. 898/1970 
all’epoca vigente in quanto disciplinava l’istruzione probatoria mediante un mero 
rinvio al suddetto art. 738 comma 3 c.p.c., impedendo così alle parti il normale 
esercizio della facoltà di prova.  
149 PROTO PISANI A., Usi e abusi della procedura camerale ex at. 737 ss. c.p.c., 
cit., p. 416 
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dell’art. 111, comma 2°, Cost. – la stessa qualificazione del «processo» 
come «giusto»»150. 
Il legislatore, di fatto, si limita a delegare al giudice, con una serie 
di norme in bianco, la regolamentazione del procedimento. 
Pure il controllo di legalità del procedimento dinanzi alla Corte di 
Cassazione è fortemente depotenziato. Esso è escluso contro i 
provvedimenti emessi in sede di volontaria giurisdizione, in quanto il 
ricorso per cassazione è inammissibile se proposto avverso 
provvedimenti privi dei caratteri della decisorietà e della definitività 
(anche se, al momento di individuare in concreto i provvedimenti dotati 
di tali requisiti la giurisprudenza si mostra piuttosto incerta ed 
‘oscillante’); per quanto attiene, poi, ai provvedimenti risolutivi di 
controversie rientranti nella giurisdizione contenziosa, il ricorso per 
cassazione esperibile è quello c.d. straordinario ex art. 111 comma 7 
Cost., che, prima dell’entrata in vigore del D.lgs. 40/2006, cit., che ha 
novellato l’ultimo comma dell’art. 360 c.p.c., subiva una forte 
limitazione – peraltro di origine puramente pretoria – quanto ai motivi 
per cui poteva essere esperito151.  
Nonostante l’intervento legislativo appena citato abbia inteso 
«impedire qualunque (discrimen) tra motivi di ricorso ordinario e 
straordinario»152, l’efficacia del ricorso per cassazione, nel settore qui 
oggetto di disamina, resta fortemente indebolita dall’orientamento dei 
giudici di legittimità, postulante l’insindacabilità dell’esercizio dei 
poteri del giudice aventi natura discrezionale (v. supra par. 4.2)153. 
 
																																																						
150 Così si esprime COMOGLIO L. P., Le garanzie fondametali del «giusto 
processo», cit., p. 14.  
151 Sul punto v. TISCINI R., Gli effetti della riforma del giudizio di cassazione 
sul ricorso straordinario ex art. 111, comma 7, Cost., in: Riv. dir. proc., VI, 2008, pp. 
1597 – 1611, pp. 1601 e ss. 
152 TISCINI R., op. ult. cit., p. 1598. 
153 Nello stesso senso v. VIGNERA G., op. cit., pp. 21 e ss. e CIVININI M. G., op. 
ult. cit., p. 280.  
		224
Ciononostante, come già ricordato, il legislatore ha fatto, 
specialmente in passato, ampio ricorso alla tecnica del rinvio alle 
disposizioni dettate per il rito camerale al fine di regolare lo svolgimento 
di processi a contenuto strettamente contenzioso (supra par. 2), e la 
Corte Costituzionale, salva qualche sporadica sentenza di 
incostituzionalità – con espunzione di singole norme manifestamente 
contrastanti con il dettato costituzionale – si è astenuta dal censurare 
questa scelta dei conditores. 
Il giudice delle leggi, infatti, ha sì ravvisato la necessità di 
un’integrazione della insufficiente disciplina prevista per i procedimenti 
in camera di consiglio – e si può dire, si è pure impegnato in una 
«paziente opera di ortopedia e protesi giuridica»154 – tuttavia, 
nell’adempiere a questo compito di ‘riempimento’ si è sempre 
mantenuto sul piano delle affermazioni di principio, indicando, nel 
corso degli anni e nelle varie pronunce, un catalogo di garanzie 
processuali da osservare anche nei procedimenti camerali, senza mai 
puntualizzare effettivamente, però, le modalità operative con le quali tali 
principi devono essere attuati155. 
Segnatamente, la Consulta non ritiene che il nuovo comma 1 
dell’art. 111 Cost. valga ad impedire l’interpretazione adeguatrice 
(costituzionalmente orientata) delle norme processuali: sulla base di 
questo orientamento, dunque, il giudice, trovandosi di fronte a lacune 
della legge processuale, deve ritenersi obbligato a concretizzare le 
garanzie fondamentali del giusto processo colmando in via 
interpretativa tali lacune, potendo l’illegittimità costituzionale integrarsi 
solo laddove una siffatta interpretazione conforme sia assolutamente 
preclusa dalla lettera della legge. 
Assumendo questa prospettiva, allora, diventa condivisibile 
l’orientamento di chi ritiene il procedimento camerale su diritti e status 
																																																						
154 L’espressione è di COMOGLIO L. P., op. ult. cit., p. 14. 
155 Cfr. VIGNERA G., op. cit., p. 21. 
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sia conforme alla Costituzione fintantoché rimane connotato dal 
carattere dall’eccezionalità156: ma ciò non tanto perché altrimenti si 
impedirebbe «l’effettiva possibilità dei difensori di assicurare la 
rappresentanza tecnica alle parti», in quanto la «ancora prevalente 
struttura artigianale degli studi professionali» non consentirebbe la 
necessaria «programmabilità del lavoro»157. 
In verità l’operazione interpretativa immaginata dalla Corte 
Costituzionale presuppone che il ‘guscio vuoto’ costituito dal rito 
camerale venga colmato ad opera del giudice deputato ad amministrarlo: 
ma per portare a termine tale compito, quest’ultimo, non avendo, come 
visto, a sua disposizione alcun criterio né parametro specifico, deve 
necessariamente far riferimento ad un rito ‘formale’, quale tertium 
comparationis da cui desumere, attraverso l’interpretazione sistematica, 
quali sono le formalità essenziali al contraddittorio e quali invece 
possono essere omesse. 
Se, all’opposto, il procedimento di cui agli artt. 737 e ss. c.p.c. 
divenisse il rito ‘ordinario’, al giudice chiamato a concretizzarlo non 
sarebbe più richiesta un’attività nemmeno latamente interpretativa, 
quanto una vera e propria opera creatrice di diritto. 
Anche aderendo all’impostazione seguita dalla Corte 
Costituzionale, resta comunque il problema della concreta 
individuazione delle norme dettate per il rito ordinario espressive di un 
principio generale, e dunque applicabili anche al procedimento in 
camera di consiglio: il rischio è quello di «un’eccessiva frammentazione 
delle norme processuali applicabili, dovendosi di volta in volta 
integrare le regole dettate dagli artt. 737 e ss. c.p.c. con singole norme 
o istituti del rito ordinario, scelti all’insegna di un «fai da te 
processuale», un vero e proprio «bricolage» a cui solo il consolidarsi 
																																																						
156 CHIARLONI S., Il nuovo art. 111 Cost. e il processo civile, cit., pp. 1019 e ss. 
157 CHIARLONI S., op. cit. 
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delle indicazioni giurisprudenziali contribuisce ad eliminare la più 
evidente arbitrarietà»158.   
 
Ad ogni modo, il problema della costituzionalità dell’impiego 
delle regole del procedimento in camera di consiglio al di fuori delle 
ipotesi di giurisdizione volontaria risulta oggi meno stringente che in 
passato, dato che, negli ultimi anni, il legislatore ha portato avanti una 
politica di sostanziale «‘decameralizzazione’ dei giudizi sui diritti»159. 
Quest’ultima ha dapprima interessato la materia concorsuale – v. 
D.lgs. 5 gennaio 2006, n. 5 e D.lgs. 12 settembre 2007, n. 169 – per poi 
dispiegarsi compiutamente con l’emanazione del D.lgs. 1° settembre 
2011, n. 150: quest’ultimo intervento normativo ha infatti ricondotto al 
rito sommario di cognizione di cui ali artt. 702 bis e ss. c.p.c. numerose 
fattispecie per le quali era prevista, in precedenza, l’adozione del 
procedimento in camera di consiglio di cui agli artt. 737 e ss. c.p.c.  
Si continua invece a fare largo uso delle forme camerali in materia 
di famiglia e minori e, pertanto, in questi settori della giustizia civile 
rimangono aperte le questioni cui si è sopra fatto cenno.    
																																																						
158 GIACALONE G., Rito camerale e procedimenti in materia di status familiari 
di competenza del Tribunale per minorenni, cit., p. 2213. 
159 L’espressione è di VIGNERA G., op. cit., p. 27  
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4. 
CONCLUSIONE: TENDENZE ATTUALI DELLA 
PROCEDURA CIVILE ITALIANA 
 
SOMMARIO: 1. Introduzione: il «pendolarismo» del processo di cognizione in Italia. – 
2. Il ‘modello’ del procedimento sommario di cognizione. – 3. Il procedimento per la 
dichiarazione di fallimento. – 4. L’azione di classe. – 5. Conclusioni. 
 
1. Introduzione: il «pendolarismo» del processo di cognizione in 
Italia. 
La necessità che il processo pervenga ad una conclusione in un 
lasso di tempo ragionevole è sempre stata un’esigenza fortemente 
avvertita in ogni tempo1, ma, quantomeno a partire dagli anni Settanta – 
e ancor di più negli ultimi tempi, specialmente a seguito della esplicita 
costituzionalizzazione del principio di economia processuale (art. 111, 
comma 2, Cost., come riformulato nel 1999) e, ancor prima, alla luce 
delle numerose condanne inflitte dalla corte EDU all’Italia per l’ingente 
ritardo accumulato nel nostro paese nella definizione del contenzioso 
civile – appare costituire pressappoco l’unica preoccupazione del 
legislatore, oltre ad essere divenuta una specie di mantra per la stessa 
giurisprudenza, in specie della Corte di Cassazione, nelle elaborazioni 
della quale essa è praticamente assurta a rango di principale canone 
ermeneutico di tutte le disposizioni processuali2. 
In questo contesto, negli ultimi decenni sono stati numerosissimi 
gli interventi legislativi che hanno interessato le norme processuali civili 
relative allo svolgimento del processo di cognizione, tutti votati alla 
ricerca del modello procedimentale che meglio rispondesse al suddetto 
																																																						
1 Cfr. COMOGLIO L. P., La durata ragionevole del processo e le forme 
alternative della tutela, in: Riv. dir. proc., III, 2007, pp. 591 – 619, pp. pp. 591 – 592, 
il quale rimarca come «l’eccessiva durata dei processi sia il “vizio congenito” (o, se 
si preferisce, il “peccato originale”) dei principali modelli di procedimento», tanto da 
essere un tema «ben noto già nel diritto romano» (p. 591 nota 1, ed ivi anche per 
ulteriori riferimenti bibliografici).  
2 Cfr., ex multis, Cass. S.U., 30 luglio 2008, n. 20604, cit., p. 698, par. 8.2. 
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bisogno di celerità e speditezza: ai conditores, anzi, viene da più parti 
mosso il (condivisibile) rimprovero di aver circoscritto la propria 
attenzione solo ed esclusivamente alle norme processuali, senza tener 
conto del fatto che concorrono all’attuazione della ragionevole durata 
anche (se non soprattutto) altri fattori, principalmente di natura 
ordinamentale ed organizzativa3. 
In ogni caso, questa ricerca è sempre stata caratterizzata, nel 
nostro ordinamento, «da una sorta di ricorrente «pendolarismo» delle 
scelte positive»4, oscillanti fra modello di processo c.d. aperto, 
caratterizzato dall’assenza di preclusioni per le attività assertive e 
probatorie delle parti e dalla tendenziale indistinzione temporale fra fase 
dell’allegazione dei fatti e fase istruttoria, e un modello di processo c.d. 
chiuso, al contrario rigidamente scansionato in fasi, divise tra loro da 
rigide preclusioni, con eventuale ulteriore partizione di ciascuna fase in 
distinte sottofasi, a loro volta scandite da preclusioni interne. 
Per un certo periodo è prevalsa la convinzione che, per porre 
rimedio alla crisi del processo ordinario di cognizione, come risultante 
dalla novella di cui alla L. 14 luglio 1950, n. 581 – crisi la cui causa 
veniva pressoché unanimemente ricondotta alla sovrapposizione delle 
varie fasi del procedimento, che, per via del carattere quasi totalmente 
aperto della trattazione, non erano ordinabili in base ad un criterio di 
progressione logica, bensì finivano con l’intrecciarsi fra loro5 – fosse 
necessaria «la fissazione definitiva del thema decidendum [e del thema 
probandum] in una fase iniziale della controversia»6; fissazione, questa, 
da realizzarsi costringendo l’attività asseriva e probatoria delle parti 
																																																						
3 Cfr., per tutti, PROTO PISANI A., I modelli di fase preparatoria dei processi a 
cognizione piena in Italia dal 1940 al 2006, in: Foro it., pt. V, 2006, cc. 374 – 389, c. 
384.   
4 L’espressione è mutuata da FABBRINI G., Eccezione (voce Enc. giur. Trec.), 
in: Scritti giuridici, cit., vol. I, pp. 501 – 543, p. 510 
5 V., per tutti, TARUFFO M., La trattazione della causa, in: AA. VV., Le riforme 
della giustizia civile: commento alla L. 353 del 1990 e alla L. 374 del 1991, a cura di 
M. TARUFFO, Utet, Torino, 1993, pp. 235 – 288, spec. pp. 238 e ss. 
6 Così, ad esempio, FERRI C., Struttura del processo e modificazione della 
domanda, Cedam, Padova, 1975, pp. 6 e ss. 
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entro cadenze rigidamente predeterminate e segnate da termini perentori 
(cioè stabiliti a pena di decadenza), dunque attraverso il largo impiego 
del sopra ricordato meccanismo delle preclusioni.  
Si riteneva, in altri termini, che il modulo processuale meglio 
rispondente all’obiettivo del contenimento dei tempi di definizione delle 
controversie civili fosse quello che nel cap. 2 (parr. 4 e ss.) si è definito 
come a struttura rigida. 
La concezione appena ricordata costituisce il sostrato dogmatico 
alla base delle due principali iniziative di riforma che hanno interessato 
la tutela dichiarativa nel nostro ordinamento, ossia la L. 533/1973, cit., 
con la quale è stato introdotto il rito del lavoro, e il complesso di 
interventi – che d’altronde proprio al rito del lavoro si sono chiaramente 
ispirati – riguardanti il rito ordinario, cui ha dato il via la L. 26 novembre 
1990, n. 353, e che si sono succeduti seguendo, a grandi linee, lo stesso 
modello di riferimento, sino alla L. 263/2005, cit. 
Al contrario, nonostante il concetto di elasticità fosse stato 
elaborato, sin dagli anni Venti del secolo scorso, proprio in Italia (da 
Carnelutti, v. supra cap. 2 par. 5.1) esso, per lungo tempo, non è riuscito 
ad attecchire nel nostro ordinamento. 
In primis, il principio di elasticità era stato di fatto disconosciuto 
già dal codice del 1942, nonostante nella Relazione al Re se proclamasse 
solennemente la adozione7. 
Neanche in occasione dei su ricordati provvedimenti di 
novellazione, poi, il suddetto principio è stato in grado di incidere «a 
fondo sulla cultura processualistica italiana, né, tanto meno, sulla 
																																																						
7 DENTI V., Il processo di cognizione nella storia delle riforme, in: Riv. trim. 
dir. proc. civ., III, 1993, pp. 805 – 816, spec. pp. 812 – 813, il quale sottolinea che, nel 
momento in cui ci si sposta dal piano delle mere affermazioni di principio e «si tenta 
di approfondire il significato della elasticità, i risultati sono deludenti e non si rinviene 
nulla che assomigli, per fare un esempio, alla opzione tra (circuit court) e (circuit 
long) del vigente codice di rito francese»; nello stesso senso v. anche FICCARELLI B., 
Fase preparatoria del processo civile e case management giudiziale, cit., pp. 142 – 
143.  
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tecnica legislativa»8. Tanto è vero che il ricorso ad esso è stato escluso, 
nello stesso torno di anni, anche in ambito processualpenalistico9. 
Negli ultimi tempi, invece, anche sulla scia delle esperienze 
maturate in altri ordinamenti europei, si assiste ad una riscoperta del 
principio di elasticità, ed al tentativo, anche da parte del legislatore 
italiano, di tratteggiare un rito che sia capace di modellarsi – anche e 
soprattutto su iniziativa del giudice, ma comunque in collaborazione con 
le parti – sulle caratteristiche concrete della singola controversia, in 
modo tale che a ciascuna sia dedicato il tempo adeguato alla soluzione 
delle questioni di fatto e di diritto che la stessa pone. 
Certo, l’opera dei conditores è stata finora complessivamente 
piuttosto disorganica, in quanto si è risolta nella introduzione di ulteriori 
riti speciali, talvolta a cognizione piena, talvolta a cognizione sommaria, 
generalmente destinati ad applicarsi a gruppi ristretti di controversie, 
che hanno affiancato il rito ordinario, mentre l’architettura di 
quest’ultimo, salva l’introduzione dell’art. 183 bis c.p.c., che a ogni 
modo riveste un rilievo marginale, è rimasta sostanzialmente 
caratterizzata dalla precedente rigidezza strutturale. 
Ciononostante è possibile cogliere, da questa serie abbastanza 
disparata di interventi legislativi, un nucleo comune, costituito appunto 
dall’idea che l’obiettivo della ragionevole durata del processo possa 
essere meglio perseguito se la fase di trattazione – istruzione, che è 
quella caratterizzata dalla maggiore ampiezza temporale (come detto 
																																																						
8 BIAVATI P., Il processo a struttura elastica nell’esperienza comunitaria, cit., 
p. 84. 
9 Nota infatti MARZADURI E., Procedimento davanti al tribunale in 
composizione monocratica, in: Compendio di procedura penale, cit., pp. 885 – 931, p. 
888, che, nel disegnare il rito pretorile nel nuovo c.p.p. del 1988, il legislatore ben 
avrebbe potuto concretizzare la direttiva della «massima semplificazione» contenuta 
nella legge delega «attraverso la previsione, se del caso, di moduli processuali 
flessibili, pronti a modificarsi in relazione all’atteggiarsi della specifica situazione 
procedimentale: le esigenze di celerità e speditezza sarebbero state così coltivate in 
termini sostanzialmente corrispondenti al maggiore o minore livello di complessità 
espresso dalla concreta vicenda giudiziaria»; strada che, invece, non si decise di non 
seguire. 
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supra cap. 1 par. 4.2), è rimessa, nella sua articolazione, al potere 
discrezionale di direzione del giudice10. 
Il presente capitolo, pertanto, presenta un’analisi complessiva di 
alcuni dei riti cui si è fatto cenno. 
 
2. Il ‘modello’ del procedimento sommario di cognizione. 
Per prima cosa si deve rilevare la tendenza del legislatore a 
‘esportare’ nella disciplina di processi dichiarativi soluzioni 
procedimentali elaborate per il processo cautelare. 
La valutazione positiva di cui quest’ultimo generalmente gode 
presso la stragrande maggioranza della dottrina – al punto che qualcuno, 
seppure in posizione sostanzialmente isolata, si è spinto a proporre, per 
l’appunto, la sua utilizzazione, una volta apportato «qualche piccolo 
ritocco», per la cognizione ordinaria11 – e la ‘buona prova’ da esso in 
effetti fornita nella pratica, sembrano aver spinto i conditores a volgersi 
primariamente in tale direzione, per cercare di introdurre nel nostro 
ordinamento processuale un rito a struttura elastica. 
 
Il primo ‘prodotto’ di questa opzione di politica legislativa è 
costituito dal procedimento sommario di cognizione, una parte del cui 
sviluppo procedimentale è, infatti, regolata, nell’art. 702 ter, comma 5, 
c.p.c., con una formula che ricalca, quasi alla lettera, quella impiegata 
nell’art. 669 sexies, comma 1, c.p.c. in materia di procedimento 
cautelare uniforme. 
Tale modulo processuale è stato dapprima inserito (dalla L. 
69/2009, cit.) in un apposito capo del c.p.c., il capo III bis, comprendente 
gli artt. 702 bis – 702 quater c.p.c., quale alternativa, a disposizione del 
																																																						
10 Cfr., ad esempio, GIUSSANI A., Sull’accelerazione del processo civile di 
cognizione, in: Riv. dir. proc., II, 2015, pp. 468 – 473, spec. p. 469. 
11 V. CIPRIANI F., Procedimento cautelare, regolamento di giurisdizione e 
riforma del processo civile (nota a Cass. S.U., 12 giugno 1995, n. 6596), in: Giur. it., 
pt. I, 1995, cc. 1389 – 1394, c. 1393; ID., Il procedimento cautelare tra efficienza e 
garanzie, cit., pp. 279 - 280 
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solo attore, al rito ordinario; in seguito è stato adottato, con qualche 
piccola modifica rispetto al dettato codicistico, quale rito esclusivo per 
una serie di controversie in precedenza regolate dalla legislazione 
speciale (capo III D.lgs. 150/2011, cit.); infine, con l’introduzione, ad 
opera del D.l. 132/2014, cit., convertito in L. 162/2014, cit., del nuovo 
art. 183 bis c.p.c., è stata prevista la possibilità, per il giudice, di 
convertire in tale procedimento il processo introdotto con il rito 
ordinario.   
Ora, nonostante il legislatore abbia «riposto molta fiducia in 
questo strumento processuale»12 – come d’altronde dimostra 
l’evoluzione normativa appena richiamata – esso, oltre ad aver riscosso 
scarso successo nella prassi13, non pare idoneo a ‘sostenere’, 
quantomeno da solo, l’ingresso nella procedura civile italiana del più 
volte rammentato principio di elasticità14. 
Per cominciare, già sul piano strutturale questo procedimento non 
risulta pienamente rispondente ai canoni della elasticità, come si sono in 
precedenza individuati (v. supra, cap. 2 par. 5 e ss.).  
Esso è infatti caratterizzato da una curiosa commistione di alcuni 
elementi tipici delle strutture processuali flessibili con i classici caratteri 
di quelle rigide15: mentre la fase introduttiva viene dettagliatamente 
																																																						
12 L’espressione è di MARTINO R., Conversione del rito ordinario in sommario 
e processo semplificato di cognizione, in: Riv. dir. proc., IV – V, 2015, pp. 916 – 941, 
p. 917. 
13 V. le statistiche riportate in GERARDO M. – MUTARELLI A., Procedimento 
sommario di cognizione ex art. 702 bis c.p.c.: primo bilancio operativo, in: 
www.judicium.it, pp. 3 e ss., che non a caso parlano di un rito «celebrato più dalla 
dottrina che, (come sarebbe stato auspicabile) nelle aule dei Tribunali»; nonostante i 
dati si riferiscano al periodo 2009 – 2011 l’andamento da essi evidenziato non sembra 
essere mutato radicalmente negli anni successivi. 
14 Contra BIAVATI P., Appunti introduttivi sul nuovo processo a cognizione 
semplificata, in: Riv. trim. dir. proc. civ., I, 2010, pp. 185 – 196, p. 195, che ritiene che 
il nuovo procedimento rappresenti «un vero e proprio (case management) italiano»; 
in senso analogo FICCARELLI B., op. cit., p. 197; DE CRISTOFARO M., Case 
management e riforma del processo civile, cit., pp. 303 e ss. 
15 V. TEDOLDI A., Il nuovo procedimento sommario di cognizione, Zanichelli, 
Bologna, 2013, pp. 342 e ss.; di «una sorta di ibrido tra gli schemi del processo del 
lavoro e quello cautelare» parla FERRI C., Il procedimento sommario di cognizione, 
in: Riv. dir. proc., I, 2010, pp. 92 – 101, p. 96. 
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regolata dal legislatore, mediante la previsione di rigide preclusioni 
entro cui sono costrette le attività assertive delle parti – in altre parole 
nella fase introduttiva è la legge a predeterminare «il contenuto degli 
atti, […] i termini a difesa del convenuto e […] i tempi della causa»16 
(cfr. art. 702 bis, commi 1, 4 e 5, c.p.c.) – il restante corso della 
procedura è rimesso al giudice, che deve procedere nel modo che ritiene 
più opportuno, sentendo le parti ed omettendo ogni formalità non 
essenziale al contraddittorio (art. 702 bis, comma 5, c.p.c.)17. 
Quanto appena detto testimonia, già di per sé, come la capacità di 
questo modulo processuale di modellarsi sul concreto atteggiarsi della 
singola controversia per la cui risoluzione deve essere adottato sia 
fortemente depotenziata; l’impiego del meccanismo preclusivo, laddove 
operante fin dagli atti introduttivi, è, già di per sé, un fattore che 
introduce un profilo di non indifferente rigidità procedurale: la capacità 
del rito di attagliarsi «alla complessità della materia trattata e alle 
esigenze di difesa delle parti» non può che riguardare anche il «momento 
di formazione del thema decidendum e del thema probandum» dovendo 
dunque preferibilmente manifestarsi «prima che le [eventuali] barriere 
preclusive operino»18. 
Il fatto poi, che, nonostante la proposizione della domanda 
avvenga con ricorso piuttosto che con citazione, il contenuto degli atti 
introduttivi del procedimento sommario ricalchi pressoché esattamente 
quello degli atti introduttivi del rito ordinario, sa da un lato è funzionale 
a rendere più agevole un eventuale passaggio dal primo al secondo (ex 
																																																						
16 MENCHINI S., L’ultima “idea” del legislatore per accelerare i tempi della 
tutela dichiarativa dei diritti: il processo sommario di cognizione, in: Corr. giur., VIII, 
2009, pp. 1025 – 1034, p. 1026. 
17 Questa architettura processuale piuttosto peculiare, secondo FABIANI M., Le 
prove nei processi dichiarativi semplificati, cit., p. 799, costituisce l’epifenomeno 
della «sintesi» generata dalla «contrapposizione fra i difensori del valore assoluto 
della cognizione piena e i sostenitori dell’accettabilità di un processo dichiarativo 
declinato nel procedimento camerale (quale archetipo dei processi dichiarativi 
sommari)» 
18 Così TEDOLDI A., Cultura delle preclusioni, «giusto processo» e accordi 
procedurali, cit., p. 383. 
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art. 702 ter, comma 3, c.p.c.), dall’altro fa trasparire, giustappunto, la 
persistente propensione del legislatore a favorire «una omologazione 
per così dire mantenuta ad ogni costo, indipendentemente anche dalle 
caratteristiche di specialità della singola controversia o, […] delle 
esigenze virtualmente proprie dello specifico modus procedendi»19.  
Secondariamente, presta il fianco a diverse critiche anche la 
tecnica normativa tramite la quale il rito in oggetto, nelle fasi di 
trattazione – istruzione e decisione, viene disegnato. 
Si è detto che il dettato normativo in materia riproduce quasi 
testualmente quanto disposto nell’art. 669 sexies, comma 1, c.p.c. per il 
procedimento cautelare. Dunque, piuttosto che individuare, chiaramente 
ed in positivo, criteri, parametri o modalità sulla base dei dei quali il 
giudice deve esercitare il suo potere discrezionale di determinazione 
delle cadenze del giudizio, la legge si affida ad una regolamentazione 
per sottrazione20: l’unica indicazione fornita al giudice, oltre a quella di 
seguire il criterio di opportunità, è di omettere ogni formalità non 
essenziale al contraddittorio. 
Ebbene, se si può riconoscere che il ricorso a questa modalità di 
disciplina è comprensibile in materia cautelare, in quanto la stessa 
esprime, seppure in «modo contorto […], cercando di dire e non dire» 
l’ovvia esigenza che il procedimento cautelare non si trasformi in un 
«doppione del processo di merito»21, non altrettanto si può dire laddove 
si tratti della disciplinare di un processo dichiarativo. 
Come si è in precedenza sottolineato trattando del rito camerale 
(v. supra cap. 3 par. 5), questa tecnica legislativa – oltre a rendere 
necessaria «una laboriosa opera di integrazione in via interpretativa» 
che rende il procedimento in questione quasi «di più complessa 
																																																						
19 Il rilievo è di DONDI A., Riforma degli atti introduttivi. Il processo 
statunitense e il processo italiano, in: Riv. dir. proc., II, 2014, pp. 434 – 453, p. 437.  
20 Si mutua l’espressione, usata però in altro contesto, da CAPPONI B., Il 
procedimento sommario di cognizione tra norme e istruzioni per l’uso, in: Corr. giur., 
VIII, 2010, pp. 1103 – 1111, p. 1104. 
21 Le citazioni sono tratte da LA CHINA S., Giusto processo, laboriosa utopia, 
cit., p. 1124. 
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utilizzazione rispetto al processo ordinario di cognizione»22 – impedisce 
la generalizzazione del procedimento mediante la stessa costruito, in 
quanto il giudice, per poter ‘governare’ un tale tipo di rito deve 
necessariamente fare riferimento ad un diverso rito, forzatamente ad 
elevato tasso formale, che funga da termine di comparazione: di modo 
che, paradossalmente, la laconicità delle indicazioni legislative, 
piuttosto che favorire una più accentuata duttilità del processo, 
«costituisce essa stessa una surrettizia forma di rigidità»23.   
Strettamente connesso all’osservazione appena formulata, vi è, 
infine, un ulteriore aspetto problematico, il principale a dire il vero. 
Il procedimento sommario di cognizione non si configura come 
una particolare articolazione di un unico rito in grado di modellarsi sulle 
concrete caratteristiche della singola lite: all’opposto, rappresenta un 
rito distinto da quello ordinario, che a quest’ultimo si affianca e rispetto 
al quale costituisce un’alternativa24; alternativa, peraltro, circoscritta ad 
un determinato gruppo di controversie. E la recente introduzione 
dell’art. 183 bis c.p.c. – anche a prescindere dai rilievi critici che pure si 
potrebbero muovere in relazione alla reale efficacia di questa 
disposizione, dato che il giudice, per poterla applicare, deve conoscere 
abbastanza approfonditamente i termini della controversia, cosa che non 
accade sovente nel caso in cui questa sia introdotta con citazione25 – non 
sembra innovazione tale da spingere a rovesciare questa valutazione. 
Quanto al suo ambito di applicazione, infatti, il procedimento 
sommario di cognizione, è esperibile solo per le controversie nelle quali 
il tribunale giudica in composizione monocratica, e, all’interno di 
																																																						
22 I rilievi sono di DITTRICH L., Il nuovo procedimento sommario di cognizione, 
in: Riv. dir. proc., VI, 2009, pp. 1582 – 1600, pp. 1584 – 1585. 
23 DONZELLI R., Sul «giusto processo» civile «regolato dalla legge», cit., p. 
959. 
24 Nello stesso senso v. LUPOI M. A., Sommario (ma non troppo), in: 
www.judicium.it, pp. 1 – 2. 
25 L’osservazione è condivisa da MARTINO R., op. cit., p. 935.  
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queste, è applicabile alle sole cause ‘semplici’, ossia non complesse né 
in sé, né per l’istruzione probatoria che la loro soluzione richiede26. 
Ciò, in concreto, significa che la complessità della lite, non 
rappresenta, come accade, ad esempio, nell’ordinamento francese, un 
elemento da valutare per determinare se la causa necessiti o meno dello 
svolgimento di una più approfondita attività di trattazione – istruzione 
e, laddove ricorra la prima ipotesi, uno dei criteri cui ancorare le 
decisioni relative ai ritmi di quest’ultima, quanto, piuttosto, un vero e 
proprio requisito di accesso al rito caratterizzato da (peraltro, come 
detto, relativa) elasticità27; come dimostra il fatto che, per un verso, se 
una causa nella quale «le difese delle parti richiedono un’istruzione non 
sommaria» è stata introdotta con il procedimento sommario, il giudice 
deve disporre la conversione di quest’ultimo nel rito ordinario (art. 702 
ter, comma 3, c.p.c.) e, simmetricamente, laddove invece la causa sia 
stata introdotta con rito ordinario, non può disporre il passaggio al rito 
sommario (in questo modo pare doversi interpretare l’inciso «valutata 
la complessità della lite e dell’istruzione probatoria» contenuto nell’art. 
183 bis c.p.c.).  
Ed il ragionamento è confermato ulteriormente dal disposto 
dell’art. 702 ter, comma 4, c.p.c., che – sulla scorta di una scelta opposta 
a quella trasfusa nell’art. 40 c.p.c., privilegiante il simultaneus 
processus28 – prevede che il giudice debba disporre la separazione della 
«causa relativa alla domanda riconvenzionale» che «richiede 
un’istruzione non sommaria». 
Insomma, più che di una coerente applicazione del principio di 
elasticità, siamo in presenza di nuova ‘versione’, riveduta e corretta, 
della c.d. tutela giurisdizionale differenziata: solo che stavolta la 
																																																						
26 Per questa interpretazione del concetto di semplicità v. TEDOLDI A., La 
conversione del rito ordinario nel rito sommario ad nutum iudicis (art. 183 bis c.p.c.), 
in: Riv. dir. proc., II, 2015, pp. 490 – 513, pp. 498 e ss.  
27 Scrive infatti MARTINO R., op. cit., p. 935, che «l’art. 183 bis c.p.c. chiude il 
cerchio, nel senso di delineare il sommario come un rito particolarmente concentrato 
e semplificato, configurato come il rito normale delle controversie semplici». 
28 MENCHINI S., op. ult. cit., p. 1029. 
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differenziazione non avviene più ad opera del legislatore e una volta per 
tutte, in base alla natura delle situazioni sostanziali da tutelare, bensì 
sulla scorta di una valutazione, compiuta dal giudice volta per volta, 
circa la semplicità della concreta vicenda portata alla sua attenzione. 
Mentre invece, per le cause di cui al capo III del D.lgs. 150/2011, cit., 
la valutazione di semplicità continua ad essere compiuta ex ante e una 
volta per tutte dallo stesso legislatore.   
In altri termini, se pure viene attribuito al giudice un certo potere 
di determinare discrezionalmente una parte delle cadenze del giudizio, 
tale potere viene confinato ad un preciso gruppo di controversie, quello 
caratterizzato dall’assenza di complessità, mentre resta escluso per tutte 
le liti non rientranti nell’insieme così individuato.  
 
Un discorso non molto dissimile può essere fatto per il c.d. rito 
Fornero, regolato dai commi 47 – 69 dell’art. 1 della L. 28 giugno 2012, 
n. 92, con disciplina che in parte ricorda quella di cui agli artt. 702 bis e 
ss. c.p.c. 
Sebbene in questo rito si faccia una più coerente applicazione del 
principio di elasticità – e ciò è significativo proprio perché 
l’introduzione dello stesso ha avuto, nelle intenzioni del legislatore, una 
finalità spiccatamente acceleratoria – tale applicazione rimane limitata 
alla prima fase del giudizio, mentre nelle seguenti fasi di merito 
(denominate opposizione e reclamo, rispettivamente ex art. 1, comma 
51, e art. 1, comma 58, L. 92/2012) la controversia torna ad essere 
incanalata nell’alveo del rito del lavoro ‘ordinario’, salva la 
deformalizzazione dell’istruzione probatoria; inoltre, la sua 
utilizzabilità rimane marcatamente settoriale, potendo essere trattate e 
decise con lo stesso solo un ristretto numero di cause; per di più la 
suddetta prima fase ‘elastica’ si conclude con un provvedimento 
pronunciato sulla base di una cognizione di natura sommaria. 
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Scendendo nello specifico, la prima fase del giudizio (art. 1, 
commi 48 – 50, L. 92/2012) è contraddistinta dalla totale assenza di 
preclusioni a carico delle parti, come si ricava, a contrario, dalla 
circostanza che soltanto per la fase di opposizione sono espressamente 
sancite «decadenze» (le stesse previste per il rito del lavoro, visto il 
rinvio agli artt. 414 e 416 c.p.c.) per le attività assertive e probatorie dei 
litiganti (art. 1, commi 51 e 53, l. 92/2012)29: conseguentemente, è 
effettivamente il giudice – cui la legge, ancora un volta, prescrive di 
procedere nel modo che ritiene più opportuno, sentite le parti ed omessa 
ogni formalità non essenziale al contraddittorio (art. 1, comma 49, l. 
92/2012) – a determinare discrezionalmente le forme ed i tempi del 
processo. 
Senonché, in primis, anche in questo ambito viene riproposta la 
soluzione della regolamentazione che si è in precedenza definita per 
sottrazione, basata sulla riproduzione quasi letterale della formula 
utilizzata nell’art. 669 sexies, comma 1, c.p.c. relativamente alla 
disciplina del procedimento cautelare uniforme, con i correlati problemi 
interpretativi e di coordinamento che questa modalità di disciplina porta 
con sé; la differenza con il procedimento sommario di cognizione è che, 
in questo caso, le formalità da omettere devono essere ricavate dalla 
disciplina prevista per il rito del lavoro di cui agli artt. 409 e ss. c.p.c., e 
non da quella propria del rito ordinario30. 
Per di più, si è preannunciato, l’impiego del rito di cui si sta 
trattando non è affatto generalizzato: al contrario, il suo ambito di 
applicazione è ristretto alle sole controversie nelle quali il lavoratore 
licenziato, impugnando il licenziamento ritenendolo illegittimo, invoca 
la tutela prevista dall’art. 18 st. lav. (in questo modo pare doversi 
interpretare l’espressione di cui al comma 47 dell’art. 1 L. 92/2012, 
																																																						
29 In tal senso v. BUONCRISTIANI D., Rito licenziamenti: profili sistematici e 
problemi applicativi, cit., p. 389 – 390. 
30 In argomento cfr. DITTRICH L., Rito speciale dei licenziamenti e qualità della 
cognizione, in: Riv. dir. proc., I, 2014, pp. 104 – 124, p. 110. 
		 239	
secondo la quale oggetto della controversia deve essere «l’impugnativa 
dei licenziamenti nelle ipotesi regolate dall’articolo 18 della legge 20 
maggio 1970, n. 300, e successive modificazioni, anche quando devono 
essere risolte questioni relative alla qualificazione del rapporto di 
lavoro»); tanto è vero che, sia nella prima fase, sia nella fase di 
opposizione, non possono essere proposte domande diverse «che non 
siano fondate sugli identici fatti costitutivi» della domanda ex art. 18 st. 
lav. (art. 1, commi 48 e 51, L. 92/2012). 
Infine, come pure si è anticipato, la fase disegnata secondo i 
‘dettami’ dell’elasticità strutturale, pur se destinata a concludersi con un 
provvedimento – avente la forma dell’ordinanza – idoneo, se non 
opposto, a passare in giudicato (almeno secondo la maggior parte della 
dottrina31 e la prevalente giurisprudenza32) risulta caratterizzata dalla 
sommarietà della cognizione. 
La natura non piena della cognizione della prima fase del rito si 
desume, in via interpretativa, dalla diversa ‘ampiezza’ dell’istruzione 
probatoria di questa rispetto alla fase istruttoria del successivo giudizio 
di opposizione.  
Nella prima il giudice deve procedere agli atti di istruzione 
«indispensabili» (art. 1, comma 49, L. 92/2012), nella seconda, invece, 
agli atti di istruzione «ammissibili e rilevanti» (art. 1, comma 57, L. 
92/2012); ora, poiché l’ammissibilità e la rilevanza sono requisiti di cui 
ogni mezzo di prova deve essere dotato per poter fare legittimamente 
ingresso nel processo, l’ulteriore requisito dell’indispensabilità, per 
poter assumere un significato autonomo e diverso da quello espresso dai 
primi due, non può che comportare una riduzione dei mezzi di prova in 
astratto rilevanti: ne deriva che il convincimento del giudice può 
																																																						
31 Contra CONSOLO C. – RIZZARDO D., Vere o presunte novità, sostanziali e 
processuali, sui licenziamenti individuali, in: Corr. giur., VI, 2012, pp. 729 – 737, p. 
735. 
32 Cfr. Cass. S.U., 31 luglio 2014, n. 17443, in: Corr. giur., III, 2015, pp. 378 e 
ss., con nota di RIZZARDO D., Rito Fornero: l’ordinanza che chiude la fase sommaria 
passa in giudicato. 
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formarsi su di un materiale probatorio che rappresenta un quid minus 
rispetto a quello che deve sorreggere la decisione resa a cognizione 
piena33. E in questo senso sembra orientarsi la stessa giurisprudenza 
della Corte di Cassazione34. 
Ad ogni modo il rito Fornero non sembra aver riscosso particolare 
successo, al punto che, con l’emanazione del D.lgs. 4 marzo 2015, n. 23, 
si è trasformato in «una sorta di rito ad esaurimento»35: le cause di 
licenziamento aventi come parti lavoratori assunti con il nuovo contratto 
a tutele crescenti (entrato in vigore il 7 marzo 2015) sono state infatti 
nuovamente ricondotte nel ‘perimetro’ del rito del lavoro ‘ordinario’. 
 
3. Il procedimento per la dichiarazione di fallimento. 
Il cambio di prospettiva cui si è fatto cenno nel par. 1 di questo 
capitolo può essere colto anche volgendo lo sguardo alle procedure 
concorsuali, in particolare orientando l’attenzione sul procedimento per 
la dichiarazione di fallimento.  
Tale processo, infatti, attualmente, a seguito delle riforme di cui 
ai D.lgs. 5/2006, cit., e D.lgs. 169/2007, cit., presenta interessanti 
elementi di elasticità, e le disposizioni per lo stesso dettate, al contrario 
di quanto si è visto esaminando il procedimento sommario di cognizione 
ed il c.d. rito Fornero, paiono aspirare all’autosufficienza normativa, 
mirando a costituire un sistema che solo in via residuale presenti lacune 
da colmare facendo riferimento alle norme relative al rito ordinario 
previsto dal c.p.c.36.   
																																																						
33 Per questa ricostruzione v. BUONCRISTIANI D., op. ult. cit., pp. 384 e ss.; 
contra DITTRICH L., op. ult. cit., pp. 111 e ss., a parere del quale «il concetto di prova 
«indispensabile» è, sotto un profilo logico, coincidente con quello di prova 
«rilevante»». 
34 V. Cass. S.U., 18 settembre 2014, n. 19674, in: Lav. giur., III, 2015, pp. 269 
e ss., con commento di GIORGI F. M.  
35 L’espressione è di LAI P., Il contratto di lavoro a tutele crescenti: risvolti 
processuali, in: Riv. dir. proc., I, 2016, pp. 150 – 163, p. 153.  
36 Così TEDOLDI A., Il rito cameral – fallimentare e l’efficacia devolutiva del 
reclamo ex art. 18 l. fall. (nota a Cass., 28 ottobre 2010, n. 22110), in: Fall., III, 2011, 
pp. 293 – 304, p. 299. 
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In particolare, nel vigore del regime antecedente alla riforma del 
2006 – 2007 il processo in questione era costruito secondo una struttura 
bifasica, contraddistinta da una prima fase a cognizione sommario – 
anticipatoria, destinata a concludersi con decreto, cui poteva far seguito, 
nel caso in cui fosse stato dichiarato il fallimento, una fase a cognizione 
piena introdotta mediante opposizione – da proporsi con citazione – che 
si svolgeva secondo le regole del rito ordinario (cfr. gli artt. 15 e 18 l. 
fall. nella versione ante 2006)37. 
Il legislatore della riforma ha deciso di abbandonare 
completamente questa soluzione, per affidarsi ad un rito dotato, per 
l’appunto, di evidenti margini di duttilità. 
La legge, per un verso, dispone che tale rito si svolga «con le 
modalità dei procedimenti in camera di consiglio» (art. 15, comma 1, l. 
fall.) per l’altro, però, arricchisce la scarna disciplina di cui agli artt. 737 
e ss. c.p.c. regolando la fase introduttiva – ossia prevedendo la forma 
dell’atto introduttivo (ricorso per creditore e debitore e richiesta per il 
p.m., art. 6 l. fall.), le modalità di instaurazione del contraddittorio (art. 
15, commi 2 e 3, l. fall.) oltreché un termine di comparizione (15 giorni) 
ed uno per la presentazione di memorie ed il deposito documenti e 
relazioni tecniche (7 giorni) per il convenuto – e sancendo il pieno diritto 
al prova delle parti (art. 15, commi 6 e 7, l. fall.): da ciò consegue, in 
effetti, che il rinvio al rito camerale si configura, più che altro, come una 
mera «riconduzione estetico – nominalistica che potrebbe risultare 
quasi insignificante»38, costituendo, in altri termini, «meno che 
un’etichetta»39. 
Il processo prefallimentare, in questo modo, risulta pienamente 
«rispettoso dei canoni dettati dall’art. 111 Cost.»40, e sembra 
																																																						
37 V., ad esempio, CECCHELLA C., Il diritto fallimentare riformato, Il Sole 24 
ORE S.p.a., Milano, 2007, pp. 15 e 109 e ss. 
38 FABIANI M., L’oggetto del processo per la dichiarazione di fallimento, in: 
Riv. dir. proc., IV, 2010, pp. 766 – 786, p. 766. 
39 CECCHELLA C., Il diritto fallimentare riformato, cit., p. 73. 
40 COMMANDATORE C., Le ragionevoli garanzie della dichiarazione di 
fallimento: un modello di giusto processo camerale?, in: Fall., I, 2016, pp. 5 – 14, p. 
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riconducibile alla categoria dei processi a cognizione piena, andando ad 
ingrossare le fila de riti speciali rispetto al rito ordinario di cui agli artt. 
163 e ss. c.p.c.41. 
Purtuttavia, il richiamo alle forme camerali, una volta che le stesse 
siano state ‘depurate’ dalla loro lacunosità, e ‘adattate’ al fine di 
garantire il pieno rispetto dei principi del giusto processo, sembra 
comunque denotare, nelle intenzioni del legislatore, il proposito di 
mantenere quello che di ‘buono’ il suddetto rito camerale può 
comportare, vale a dire, essenzialmente, la speditezza e la 
concentrazione del procedimento, nonché la sua adattabilità al 
particolare atteggiarsi del caso concreto: caratteristiche che vengono 
assicurate, anche, dall’ampio potere discrezionale attribuito al giudice 
quanto ai ritmi ed alle cadenze del giudizio.  
Ed infatti le modalità di attuazione del contraddittorio possono 
essere modellate sulle particolari circostanze della causa, specie quando 
vi sono particolari ragioni di urgenza. 
In primis è espressamente previsto che, sussistendo queste ultime, 
il presidente del tribunale può abbreviare, con decreto motivato, il 
termine di comparizione e quello di deposito di memorie, documenti e 
relazioni tecniche (art. 15, comma 5, l. fall.): il dettato normativo non lo 
																																																						
13; DE SANTIS F., Istruttoria prefallimentare e diritto di difesa, in: Fall., III, 2008, pp. 
323 – 331, p. 327. 
41 Così, ad esempio, LO CASCIO G., Il nuovo fallimento: riflessioni sugli aspetti 
processuali e sulla disciplina transitoria, in: Fall., VII, 2006, pp. 751 – 759, p. 753; 
DE SANTIS F., Istruttoria prefallimentare e diritto di difesa, cit., p. 327; ID., «Filtro in 
appello», «doppia conforme» e «ridotta» censura in Cassazione per vizio della 
motivazione nei procedimenti fallimentari, in: Fall., IV, 2013, pp. 393 – 408, pp. 395 
e ss.; CECCHELLA C., op. ult. cit., p. 73; FABIANI M., op. ult. cit., pp. 766 – 767; 
COMMANDATORE C., op. cit., p. 13; in giurisprudenza Trib. Roma, 18 giugno 2008, in: 
Fall., X, 2008, pp. 1202 e ss., con nota di SANGIOVANNI V., Il ricorso per la 
dichiarazione di fallimento e il patrocinio del difensore; contra, tra gli altri e senza 
alcuna pretesa di completezza, MONTANARI M., La nuova disciplina del giudizio di 
apertura del fallimento: questioni aperte in tema di istruzione e giudizio di fatto, in: 
Fall., V, 2007, pp. 561 – 571, pp. 561 e ss.; PUNZI C., La dichiarazione di fallimento, 
in: Riv. dir. proc., VI, 2008, pp. 1501 – 1508, p. 1506, che ritiene che la riforma abbia 
determinato una semplice «attenuazione della sommarietà»; SALETTI A., La tutela 
giurisdizionale nella legge fallimentare novellata, in: Riv. dir. proc., III, 2006, pp. 981 
– 1006, p. 982.   
		 243	
precisa, ma il rispetto del diritto di difesa impone che l’abbreviazione 
sia comunque tale da lasciare al debitore convenuto uno spatium 
deliberandi congruo a predisporre adeguatamente le proprie difese. 
Inoltre, non essendo previste preclusioni per le allegazioni e le 
istanze istruttorie delle parti – fatta salva l’eccezione di incompetenza, 
che, secondo la giurisprudenza della Cassazione, deve essere formulata, 
a pena di decadenza, entro la prima udienza di trattazione, per via della 
generale applicabilità che la Suprema Corte ricollega alla disposizione 
di cui all’art. 38 c.p.c.42 – sta al giudice contemperare il bisogno di 
rapidità che connota il giudizio con il necessario rispetto del diritto di 
difesa e del principio del contraddittorio. 
Comincia pure a fare capolino, specialmente con riferimento al 
termine di 15 giorni di cui all’art. 15, comma 3, l. fall.43 la concezione 
qualitativa del tempo processuale, che si è visto essere uno dei segni 
distintivi dei processi a struttura elastica (v. cap. 2 par. 5.4)44. 
Anche nel giudizio di impugnazione, denominato reclamo dall’art. 
18 l. fall., viene mantenuta una notevole flessibilità strutturale, come 
dimostrato, tra le altre cose, dal fatto che in esso non vige il divieto di 
nova che invece contrassegna l’appello di rito ordinario ex art. 345 
c.p.c.45: quest’ultima disposizione, difatti, a parere della dottrina, «è 
																																																						
42 V. Cass., 22 maggio 2013, n. 12550, in: Fall., III, 2014, pp. 275 e ss., con 
osservazioni di MARELLI F.; Cass., 2 aprile 2012, n. 5257, in: Fall., XII, 2012, pp. 
1433 e ss., con nota di ID., Il regime dell’eccezione di incompetenza nel procedimento 
per la dichiarazione di fallimento. 
43 Che, secondo l’orientamento della giurisprudenza deve essere qualificato 
come dilatorio a decorrenza successiva: v. Cass. S.U., 1° febbraio 2012, n. 1418, in: 
Fall., V, 2012, pp. 552 e ss., con nota di DE SANTIS F., Perfezionamento della 
notificazione a mezzo posta del ricorso di fallimento e computo del termine a 
comparire, il quale, tuttavia, precisa che «nel linguaggio del diritto vivente, che non 
sempre coincide in parte qua con quello della dottrina – la «dilatorietà», di cui 
discorre la Cassazione, mette capo all’idea di un termine sistematicamente e 
funzionalmente svincolato dalla previsione di una sanzione processuale, per il caso di 
mancata osservanza del termine medesimo, in particolare della previsione della 
sanzione della decadenza»,  
44 V., in particolare, App. Venezia, 26 febbraio 2014, in: Fall., XII, 2014, pp. 
1336 e ss., con nota di TISCINI R., Istruttoria prefallimentare e vizi relativi alla vocatio 
in ius. 
45 Cfr., ad esempio, Cass., 6 novembre 2013, n. 24970, in: Il Caso.it, I, 12539; 
Cass., 31 maggio 2012, n. 8769, in: Fall., III, 2013, p. 367; Cass., 5 novembre 2010, 
		244
strettamente connaturata all’esistenza di un giudizio di primo grado 
caratterizzato da un rigido sistema di preclusioni in grado di delineare 
definitivamente il thema decidendum e il thema probandum»46. La sua 
inapplicabilità nel giudizio di reclamo fallimentare, dunque, denota la 
profonda diversità strutturale del procedimento per la dichiarazione di 
fallimento, complessivamente considerato, rispetto al rito ordinario di 
cui agli artt. 163 e ss. c.p.c. 
 
Tutto ciò premesso, si deve tuttavia rilevare che, nell’ambito della 
giurisdizione civile, il procedimento per la dichiarazione di fallimento 
si presenta, da sempre, come connotato da notevoli particolarità, legate 
principalmente al fatto che in esso convergono e devono trovare tutela 
sia interessi privati, di cui sono portatori i singoli soggetti coinvolti nella 
concreta vicenda giudiziaria, sia anche interessi pubblici, riferibili alla 
collettività nel suo complesso.  
È sulla base delle appena ricordate particolarità che si spiegano, 
anzitutto, la peculiarità dell’oggetto di tale processo47, nonché le 
marcate esigenze di celerità e speditezza che necessariamente 
influenzano la conformazione del rito48. 
Ne discende che, anche in questo caso, nonostante, come si è 
ricordato, la disciplina processuale miri in qualche modo 
																																																						
n. 22546, in: Fall., I, 2011, pp. 22 e ss., con osservazioni di GENOVIVA P.; nella 
giurisprudenza di merito v., ex multis, App. L’Aquila, 19 marzo 2012, in: Fall., VII, 
2012, p. 880; App. Torino, 28 maggio 2008, in: Fall., VIII, 2008, p. 975; App. Ancona, 
24 marzo 2007, in: Il Caso.it, I, 525. 
46 Così COMMANDATORE C., op. cit., p. 11; nello stesso senso v. CORDOPATRI 
F., L’art. 18 legge fallim. e lo jus novorum in appello (nota a App. Cagliari, 29 giugno 
2010), in: Dir. fall., II, pt. II, pp. 150 – 157, passim. 
47 Sulla cui individuazione non c’è accordo in dottrina; diversi autori 
riconducono il procedimento di dichiarazione di fallimento nel novero dei processi di 
giurisdizione oggettiva: v., fra i più recenti, CORDOPATRI F., Profili processuali 
dell’istruttoria prefallimentare, in: Riv. dir. proc., I, 2015, pp. 35 – 51, spec. pp. 37 e 
ss. (di giurisdizione puramente oggettiva parla MONTESANO L., La tutela 
giurisdizionale dei diritti, cit., pp. 25 e ss.); contra FABIANI M., L’oggetto del processo 
per la dichiarazione di fallimento, cit., pp. 778 e ss.; non manca nemmeno chi 
riconduce tutt’ora il processo di cui si tratta nell’ambito della giurisdizione volontaria 
48 Esigenze la cui sussistenza è da tempo riconosciuta anche dalla Corte 
Costituzionale (cfr. Corte Cost., 6 luglio 1970, n. 141, cit.).  
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all’autosufficienza, l’opzione a supporto del principio di elasticità 
riguarda pur sempre uno specifico settore delle controversie civili, per 
di più decisamente particolare, mentre continua a restare escluso un suo 
impiego per la generalità delle liti. 
 
4. L’azione di classe. 
L’art. 49 della L. 23 luglio 2009, n. 99 ha profondamente 
modificato l’art. 140 bis del D.lgs. 6 settembre 2005, n. 206 (c.d. cod. 
cons.), a sua volta inserito dall’art. 2, comma 446, della L. 24 dicembre 
2007, n. 244, introducendo, nell’ordinamento italiano, l’inedito istituto 
della «azione di classe». 
Particolare interesse, per questo lavoro, rivestono i cambiamenti 
che hanno interessato il regime processuale di quella che potrebbe essere 
definita la class action ‘all’italiana’. 
Se infatti la versione ante 2009 del sopra ricordato art. 140 bis cod. 
cons. praticamente non spendeva parola sulle modalità di svolgimento 
del giudizio – o, per meglio dire, si poteva fondatamente supporre che, 
per lo stesso, dovessero essere seguite le norme dettate per il rito 
ordinario dagli artt. 163 e ss. c.p.c., visto il richiamo contenuto nel 
vecchio comma 2 all’istituto dell’udienza di precisazione delle 
conclusioni, la cui presenza contraddistingue appunto tale modello 
procedurale49 – la disposizione oggi vigente, nel suo comma 11, 
disciplina il principale modello di processo a struttura elastica 
conosciuto dal nostro ordinamento. 
Ma procediamo con ordine. 
Il processo in questione presenta una struttura bifasica: una volta 
proposta la domanda – tramite atto di citazione, da notificare al 
professionista convenuto, nonché al p.m., ex art. 140 bis, comma 5, cod. 
cons. – la prima udienza è deputata alla decisione sull’ammissibilità 
																																																						
49 Così CONSOLO C. – ZUFFI B., L’azione di classe ex art. 140 Cod. Cons.: 
lineamenti processuali, Cedam, Padova, 2012, p. 161, spec. nota 7.  
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della domanda medesima, che il tribunale – che tratta e decide la causa 
in composizione collegiale (art. 140 bis, comma 4, ult. parte, cod. cons.) 
– rende con ordinanza (art. 140 bis, comma 6, cod. cons.). 
Solo una volta superato, positivamente, il vaglio di ammissibilità 
della domanda si può passare ad occuparsi del merito della pretesa; ed è 
a questo punto che emerge ‘prepotentemente’ la centralità del ruolo 
affidato dal legislatore al giudice. 
Dispone infatti il sopra citato comma 11 dell’art. 140 bis cod. 
cons., che «Con l’ordinanza con cui ammette l’azione il tribunale 
determina altresì il corso della procedura assicurando, nel rispetto del 
contraddittorio l’equa, efficace e sollecita gestione del processo. Con la 
stessa o con successiva ordinanza, modificabile e revocabile in ogni 
tempo, il tribunale prescrive le misure atte a evitare indebite ripetizioni 
o complicazioni nella presentazione di prove e argomenti; […] regola 
nel modo che ritiene più opportuno l’istruzione probatoria e disciplina 
ogni altra questione di rito, omessa ogni formalità non essenziale al 
contraddittorio». 
Traspare ictu oculi dal testo della disposizione appena citata 
l’intenzione del legislatore di attribuire al giudice un amplissimo potere 
di determinazione del modus procedendi: viene tratteggiato «un 
procedimento largamente deformalizzato, nel quale [è] rimessa al 
giudice la concreta determinazione delle modalità di svolgimento del 
processo e dell’istruttoria»50, un procedimento, in altri termini, 
amministrato da un «tribunale – legislatore del “caso processuale 
concreto”»51. 
Altrettanto chiara è la ratio di tale opzione di politica legislativa: 
il proposito dei conditores è certamente quello, del resto classicamente 
																																																						
50 BOCCAGNA S., Art. 140 bis, comma 11, in: AA. VV., La nuova class action e 
la tutela dei consumatori e degli utenti: commentario all’art. 140 bis del Codice del 
consumo, a cura di E. CESARO e F. BOCCHINO, Cedam, Assago, 2012, pp. 213 – 222, 
p. 214. 
51 L’espressione è di CONSOLO C., Come cambia, rivelando ormai a tutti e in 
pieno il suo volto, l’art. 140 – bis e la class action consumeristica, in: Corr. giur., X, 
2009, pp. 1297 – 1308, p. 1303. 
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sotteso alla predisposizione di un processo a struttura elastica, di 
predisporre un modulo processuale estremamente duttile, capace di 
adattarsi alle caratteristiche specifiche della singola e concreta vicenda 
giudiziale, visto che quest’ultima potrebbe potenzialmente coinvolgere 
un numero elevatissimo di soggetti, presentando complicazioni delle 
attività assertive e probatorie che diverrebbero facilmente ingovernabili 
laddove si tentasse di instradare la lite su di un percorso rigidamente 
predeterminato e cadenzato in astratto dalla legge52. 
Come giustamente notato in dottrina, infatti, per un verso l’azione 
di classe configura «un processo nel cui ambito si prevede la massima 
complicazione oggettiva possibile, potendosi in esso discutere di 
migliaia o forse di milioni di diritti individuali»53, per l’altro, nella 
stessa si presenta una «peculiare conformazione della lite […] (“a 
formazione progressiva”, per effetto delle adesioni susseguenti alla 
pubblicità che riceverà l’azione ammissibili)»54. La scelta legislativa 
viene dunque generalmente ritenuta adeguata rispetto all’obiettivo di 
impiegare le risorse dell’amministrazione della giustizia secondo criteri 
di proporzionalità e adeguatezza rispetto alla natura ed ai caratteri della 
singola controversia55. 
																																																						
52 Cfr. MENCHINI S. – MOTTO A., L’azione di classe dell’art. 140 bis c. cons., 
in: www.judicium.it, § 14; di un «modello procedimentale non rigidamente predefinito 
ma volutamente elastico, […] che potrà essere appunto plasticamente adattato dal 
giudice dell’azione collettiva nel modo più confacente alle specifiche esigenze e 
complessità volta in volta affacciate dal contenzioso di massa» si parla in CONSOLO 
C. – ZUFFI B., op. cit., p. 246. 
53 BOVE M., La trattazione nel processo di classe, in: Giusto proc. civ., I, 2011, 
pp. 83 – 99, p. 89. 
54 CONSOLO C. – ZUFFI B., op. cit., p. 162. 
55 CAPONI R., Il nuovo volto della class action, in: Foro it., pt. V, 2009, cc. 383 
– 388, c. 385.; nello stesso senso v. anche CONSOLO C. – ZUFFI B., op. cit., p. 172, ove 
si legge che «la disciplina della trattazione è […] incentrata sul potere direttivo del 
giudice, in vista della razionalizzazione delle risorse e dei tempi processuali per 
promuovere una gestione efficiente della procedura di massa con pretermissione di 
rigidità e formalismi rituali inutili»; contra PROTO PISANI A., Appunti sulla tutela 
giurisdizionale degli interessi superindividuali e sulle azioni di serie risarcitorie dei 
consumatori, in: Foro it., pt. V, 2010, cc. 251 – 256, c.  il quale, all’opposto, ritiene 
che proprio la naturale complessità del processo di classe sarebbe «bisognoso di regole 
predeterminate». 
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La dottrina ritiene anche di poter escludere la fondatezza di 
eventuali dubbi di costituzionalità, che potrebbero prospettarsi laddove 
si ritenesse che l’art. 111, comma 1, Cost. ponga una riserva assoluta di 
legge (v. supra cap. 3 par. 2.1): infatti la decisione del legislatore di 
lasciare al giudice il compito di definire l’architettura del processo è da 
ritenere, in quest’ambito, assolutamente rispettosa del limite della 
ragionevolezza56, vista, appunto, l’estrema complessità oggettiva che 
può caratterizzare le controversie collettive; a parere di qualcuno, anzi, 
tale scelta deve considerarsi praticamente «imposta dalla logica delle 
cose»57. 
 
Dunque, diversamente da quanto visto con riguardo al 
procedimento sommario di cognizione, nel quale è la sola fase 
dell’istruzione probatoria ad essere deformalizzata (v. supra par. 2), il 
processo di classe, una volta dichiarata ammissibile la domanda, è, nella 
sua interezza, improntato al principio di elasticità; e, al contrario di 
quanto appurato in relazione alla prima fase del c.d. rito Fornero, qui si 
è in presenza di un rito a cognizione piena ed esaurite, destinato a 
concludersi con un provvedimento avente natura di sentenza (art. 140 
bis, comma 12, cod. cons.). 
In più, in questo caso la legge si cura di precisare esplicitamente 
quali sono i criteri ed i parametri sulla base dei quali il penetrante potere 
direttivo del giudice deve essere esercitato: quest’ultimo viene infatti 
vincolato, con riguardo al fine, dalla necessità di assicurare l’equa, 
efficace e sollecita gestione del processo, ed in particolare ad evitare 
indebite ripetizioni o complicazioni nella presentazione di prove e 
argomenti, e, con riguardo al mezzo, alla costante osservanza del 
principio del contraddittorio, il che, in concreto, significa concedere alle 
																																																						
56 Cfr. PACE A., Interrogativi sulla legittimità costituzionale della nuova «class 
action», in: Class action: il nuovo volto della tutela collettiva in Italia: atti del 
Convegno di Courmayeur (1 – 2 ottobre 2010), Giuffrè, Milano, 2011, pp. 119 – 133, 
p. 125. 
57 Così BOVE M., op. ult. cit., p. 90. 
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parti eguali possibilità di interloquire, su di un piano di parità con lo 
stesso giudice, su tutte le questioni, di fatto e di diritto, rilevanti per la 
decisione58; detto altrimenti, «la fase di trattazione e di istruzione del 
processo di classe […] è destinata ad essere approntata dal tribunale 
in base a criteri di economicità, celerità ed equità, tenendo conto delle 
peculiarità dell’azione concretamente esperita e delle questioni 
rilevanti ai fini della decisione», sempre procedendo, però, «nel rispetto 
del contraddittorio e degli altri canoni costituzionali del giusto 
processo»59. 
Estremamente opportuna – rectius costituzionalmente necessitata 
– oltreché pienamente coerente con la struttura elastica del 
procedimento è inoltre la previsione secondo la quale i provvedimenti 
diretti a regolare le forme, i termini ed i tempi del giudizio sono 
modificabili e revocabili in ogni tempo: in questo modo si concede 
																																																						
58 BOVE M., op. ult. cit., p. 88; fortemente critico è invece PUNZI C., L’«azione 
di classe» a tutela dei consumatori e degli utenti, in: Riv. dir. proc., II, 2010, pp. 253 
– 270, p. 262, il quale ritiene che si tratti di «espressioni inutilmente enfatiche quanto 
generiche e dovremmo aggiungere inutili, giacché qualunque giudice, investito di una 
controversia avente ad oggetto diritti soggettivi, deve assicurare «nel rispetto del 
contraddittorio» l’efficace e sollecita gestione del processo, gestione per la quale, 
nella legge in esame, l’equità viene, comunque, invocata a sproposito».   
59 Le citazioni sono tratte da CONSOLO C. – ZUFFI B., op. cit., p. 260; sul piano 
operativo, indicazioni sono fornite in MENCHINI S. – MOTTO A., op. cit., § 14, ove si 
legge che le indicazioni fornite dal legislatore «si traduc[ono] nell’enucleazione delle 
seguenti regole applicative: a) devono essere assegnati alle parti termini per 
l’allegazione dei fatti e per la proposizione di eccezioni, ed a ciascuna deve essere 
assicurato il diritto di replica rispetto alle allegazioni compiute da controparte; b) alle 
parti devono essere concessi termini per le richieste istruttorie e per le produzioni 
documentali concernenti i fatti rilevanti e bisognosi di prova, garantendo a ciascuna 
il diritto di prova contraria; c) il giudice può chiudere l’istruttoria solo allorché siano 
stati assunti tutti i mezzi di prova rilevanti richiesti, oppure allorché risulti superflua 
l’assunzione di ulteriori (art. 209 c.p.c.); la prova è superflua, allorché l’ufficio si sia 
già formato il pieno convincimento riguardo all’esistenza del fatto che il mezzo di 
prova richiesto è diretto a dimostrare; d) il tribunale non può chiudere l’istruttoria, 
senza assumere mezzi di prova rilevanti, diretti a provare l’esistenza o l’inesistenza di 
un fatto, ed adottare una decisione che vada a danno della parte che li abbia richiesti; 
quindi, non è possibile ritenere inesistente il fatto che il mezzo di prova era diretto a 
dimostrare come esistente e ritenere esistente il fatto che il mezzo di prova era diretto 
a dimostrare come inesistente; e) l’esercizio dei poteri istruttori officiosi è da ritenersi 
doveroso, allorché un fatto rilevante per la decisione non appaia completamente 
provato, di guisa che la controversia si presterebbe ad essere definita sulla base 
dell’applicazione della regola formale di giudizio di cui all’art. 2697 c.c.» 
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all’organo giudicante che si avvede di aver assegnato ai litiganti uno 
spatium deliberandi non adeguato alle loro necessità difensive, la 
possibilità di tornare sui propri passi, rimediando all’errore commesso, 
ed evitando di pronunciare una decisione viziata. 
L’art. 140 bis cod. cons., non è, tuttavia, una disposizione 
tecnicamente perfetta, e presenta altresì importanti lacune su alcuni 
aspetti non secondari della disciplina processuale60. 
Anzitutto il tenore letterale del comma 11 fa sorgere dubbi sulle 
modalità mediante le quali il giudice deve adempiere al compito di 
direzione del procedimento a lui assegnato. 
In specie, non emerge in modo chiaro se il tribunale debba stabilire 
le modalità di svolgimento del giudizio già nell’ordinanza che ammette 
l’azione, predisponendo una sorta di editto pretorio, essendo riservate le 
successive ordinanze, qualificate dalla legge come revocabili e 
modificabili in ogni tempo, unicamente alla disciplina di eventuali 
questioni sopravvenute, o se, viceversa, l’ordinanza di ammissione – 
nella quale devono comunque essere contenuti gli elementi di cui all’art. 
140 bis, comma 9, cod. cons. – possa limitarsi a fungere da mero atto di 
impulso processuale, potendo il giudice decidere di assumere le 
determinazioni relative all’ulteriore corso della procedura di volta in 
volta, au fur et à mesure, come avviene in Francia. 
Quest’ultima soluzione, per la quale d’altronde propende la 
dottrina prevalente61, sembra preferibile, anche nell’ottica della sua 
maggiore funzionalità (motivo per cui, come visto supra, nel cap. 2 par. 
																																																						
60 Il rilievo è di SANTANGELI F., Le lacune della nuova azione di classe e i 
problemi di coordinamento con gli altri strumenti di tutela collettiva, in: 
www.judicium.it, p. 3.  
61 Cfr., CONSOLO C., Come cambia, cit., pp. 1303 – 1304, il quale ritiene 
«plausibile che con l’ordinanza di ammissione il tribunale si limiti a fissare gli 
incombenti preliminari o più urgenti»; MENCHINI S. – MOTTO A., op. cit., § 11; BOVE 
M., op. ult. cit., p. 87; PAGNI I., L’azione di classe del nuovo art. 140 bis: le situazioni 
soggettive tutelate, l’introduzione del giudizio e l’ammissibilità della domanda, in: 
Riv. dir. civ., IV, pt. II, pp. 349 – 372, p. 371; GUERNELLI M., La nuova azione di 
classe: profili processuali, in: Riv. trim dir. proc. civ., III, 2010, pp. 917 – 934, pp. 926 
– 927. 
		 251	
5.3, l’ordinamento francese opta esplicitamente per la stessa): si deve 
considerare, infatti, che, nel momento in cui ammette l’azione, il giudice 
non è ancora al corrente, ovviamente, del numero di soggetti che 
aderiranno alla stessa, e non è, quindi, nella condizione di poter 
prevedere, nemmeno in via presuntiva, quale sarà il concreto atteggiarsi 
della causa; pertanto, regolare il corso della procedura seguendo passo 
passo, per quanto possibile, l’evolversi della lite può assicurare un più 
efficace governo del processo. 
Alcuni ritengono opportuno, inoltre, che il tribunale fissi «una 
sorta di calendario del processo», ex art. 81 bis disp. att. c.p.c., al fine 
di rendere sufficientemente prevedibili le forme processuali62; tale 
soluzione può essere condivisibile se si ritiene63 che il tribunale possa 
altresì disporre l’assunzione di prove atipiche o di prove tipiche con 
modalità atipiche, in specie se si giudicano legittimamente acquisibili 
testimonianze scritte al di fuori dei limiti di cui all’art. 257 bis c.p.c.: va 
tenuto presente (come anticipato supra, cap. 2 par. 5.4), che un istituto 
come il calendario processuale è in grado di funzionare al meglio 
fintanto che la prova documentale mantiene lo status di prova ‘regina’ 
del processo, mentre risulta difficilmente gestibile nel momento in cui 
si rende sovente necessaria la deposizione dei testimoni in udienza. 
Non sembra invece necessario ipotizzare64, che, al fine di garantire 
un ‘ordinato’ dipanarsi del giudizio, al giudice, in deroga a quanto 
previsto in generale dall’art. 152, comma 1, c.p.c., sia implicitamente 
attribuito il potere di fissare termini di natura perentoria: come si ritiene 
di aver dimostrato (v. supra cap. 2 par. 5.5), l’organo giudicante, purché 
gli venga consentito di rimettere in ogni momento la causa in decisone 
– e non sembrano rinvenibili nell’art. 140 bis cod. cons. disposizione 
che impediscano allo stesso di avvalersi di tale possibilità – può 
																																																						
62 Così BOCCAGNA S., Art. 140 bis, comma 11, cit., pp. 216 – 217. 
63 Come ad esempio fanno MENCHINI S. – MOTTO A., op. cit., § 14. 
64 Come invece fa BOVE M., op. ult. cit., pp. 98 – 99. 
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garantire il corretto e leale svolgimento del processo, come pure la sua 
ragionevole durata, anche se non è autorizzato a stabilire decadenze. 
Peraltro la questione risulta fortemente stemperata alla luce 
dell’orientamento prevalente della giurisprudenza, sia di legittimità sia 
di merito, che, discutibilmente, tende a ‘limare’ molte delle differenze 
fra termini perentori e termini ordinatori, ricollegando al mancato 
rispetto degli stessi la medesima conseguenza della carenza 
sopravvenuta di potere in capo al soggetto originariamente legittimato a 
compiere l’atto.    
Infine, pressoché ignorato è il tema delle impugnazioni avverso la 
sentenza che chiude il giudizio di merito65: l’unico dato certo è che deve 
ritenersi ammissibile la proposizione dell’appello, giusto il disposto 
dell’art. 140 bis comma 13, cod. cons., che, nell’individuare precisi 
criteri di cui la corte d’appello deve tenere conto nel decidere sulla 
richiesta di sospensione dell’efficacia esecutiva della sentenza di primo 
grado, non può che presupporre l’esperibilità di tale mezzo di 
impugnazione66.  
Il principale problema che si pone, all’interno della presente 
indagine, è se la struttura elastica che contraddistingue il primo grado di 
giudizio possa essere mantenuta anche in sede di gravame67, oppure se 
in materia sia applicabile, in quanto compatibile, la disciplina dettata per 
l’appello di rito ordinario (artt. 339 e ss. c.p.c.)68. 
La tesi preferibile sembra essere la prima. 
Invero, si può concordare sul fatto che il «potere regolatorio […] 
“auto – normante” previsto per la trattazione e l’istruzione della causa 
in prime cure» riveste, quantomeno nel nostro ordinamento, carattere 
																																																						
65 Cfr. SANTANGELI F. – PARISI P., Il nuovo strumento di tutela collettiva 
risarcitoria: l’azione di classe dopo le recenti modifiche all’art. 140 – bis cod. cons., 
in: www.judicium.it, § 10; STORTO C., L’appello nel giudizio di classe a tutela dei 
consumatori, in: www.judicium.it, p. 12.  
66 MENCHINI S. – MOTTO A., op. cit., § 16. 
67 Così STORTO C., op. cit., pp. 22 – 23; in senso dubitativo v. MENCHINI S. – 
MOTTO A., op. cit., § 16.  
68 È questa la posizione di CONSOLO C., Come cambia, cit., p. 1308. 
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«eccezionale»69; ed è altrettanto vero che la lettera della legge si riferisce 
esplicitamente al «tribunale», e non genericamente al “giudice”.  
Tuttavia, da un lato, l’esclusivo riferimento al tribunale può essere 
spiegato con la volontà del legislatore di attribuire il potere di 
determinare il modus procedendi al giudice dinanzi al quale si svolge il 
giudizio di merito, piuttosto che al giudice competente a pronunciarsi, a 
norma dell’art. 140 bis, comma 7, cod. cons., sul reclamo proposto 
avverso l’ordinanza che decide sull’ammissibilità70. 
Dall’altro, non pare irragionevole ritenere che l’art. 359 c.p.c., a 
norma del quale «nei procedimenti d’appello davanti alla Corte o al 
tribunale si osservano, in quanto applicabili, le norme dettate per il 
procedimento di primo grado davanti al tribunale, se non sono 
incompatibili con le disposizioni del presente capo [quelle dettate nello 
specifico per l’appello]» esprima un principio generale relativo alle 
impugnazioni – il principio della tendenziale continuità tra il rito di 
primo e quello di secondo grado – in base al quale «se per una certa 
tipologia di controversie il legislatore prevede l’utilizzazione di certe 
regole speciali, non si saprebbe per quale motivo tali regole – 
ovviamente se compatibili con il giudizio di appello – non debbano 
trovare applicazione in appello»71: e, visto che le esigenze che sono alla 
base della particolare configurazione del processo di classe di primo 
grado, non paiono venire meno una volta che la causa approda al 
secondo grado di giudizio, appare opportuno ritenere che anche la corte 
d’appello disponga dell’ampio potere discrezionale di fissazione delle 
forme e dei termini del procedimento di cui è investito il tribunale72. 
 
A chiusura di questa breve disamina dei profili processuali 
dell’azione di classe rilevanti nell’economia di questo lavoro, rimane 
																																																						
69 Sono queste le argomentazioni spese da CONSOLO C., op. cit. 
70 STORTO C., op. cit., p. 23. 
71 LUISO F. P., Diritto processuale civile, 5a edizione, Giuffrè, Milano, 2009, 
vol. IV, p. 336. 
72 STORTO C., op. cit., p. 23. 
		254
comunque da rimarcare che, sebbene, come pure si è detto, quest’ultima 
rappresenti un interessante, ed in fondo apprezzabile, esempio di 
processo a struttura elastica, essa rimane sostanzialmente un unicum 
nell’ordinamento italiano, ed è – al pari degli altri moduli processuali 
presentanti elementi di flessibilità analizzati in questo capitolo – 
destinata ad applicarsi a controversie connotate da caratteri 
estremamente peculiari. 
Per di più, non sembra peregrino ritenere che il legislatore si sia 
ritrovato in buona parte costretto a disegnare una struttura 
procedimentale siffatta: è infatti opinione condivisa anche dalla maggior 
parte della dottrina tendenzialmente contraria all’attribuzione al giudice 
di ampi poteri discrezionali incidenti sulle modalità di attuazione del 
contraddittorio, che la disciplina della class action, perché possa essere 
garantita l’effettività della tutela giurisdizionale, debba assegnare al 
giudice un ruolo assolutamente centrale, anche per ciò che riguarda il 
modus procedendi73.  
 
5. Conclusioni. 
Operata questa succinta ricognizione di alcune delle principali 
ipotesi in cui, nel nostro ordinamento, si fa applicazione del principio di 
elasticità processuale, si impongono alcune considerazioni finali. 
In primo luogo risulta confermato che, anche presso il legislatore, 
acquista sempre maggior credito l’idea che la rapidità della decisione 
possa essere più proficuamente perseguita se, invece di disporre le 
attività assertive e probatorie delle parti secondo una cadenza, scandita 
dal rigido operare del meccanismo delle preclusioni, tendenzialmente 
unica per tutte le cause, si affida al giudice il compito di definire 
l’architettura del processo, garantendo, nel contempo, la piena 
																																																						
73 V., per tutti, DONZELLI R., L’azione di classe a tutela dei consumatori, 
Jovene, Napoli, 2011, pp. 36 e ss., il quale ritiene che il ruolo centrale svolto dal 
giudice sia un «tratto strutturale che caratterizza il procedimento di classe».   
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osservanza dei principi costituzionali, in particolare il diritto di difesa 
ed il principio del contraddittorio. 
Comincia infatti a farsi strada, anche qui in Italia, il 
convincimento che ciascuna controversia possa ricevere il ‘trattamento’ 
processuale più adeguato solo laddove il processo, con la quale essa 
deve essere trattata e decisa, è in grado di plasmarsi – primariamente per 
opera dell’organo giudicante, il quale però deve comunque agire in 
collaborazione con i litiganti – sulle caratteristiche concrete che la lite 
medesima presenta, in particolare con riguardo al numero ed alla 
difficoltà delle questioni di fatto e di diritto che emergono nel corso della 
trattazione. 
Ciò è ben dimostrato dall’esistenza di procedimenti come il c.d. 
rito Fornero e l’attuale procedimento per la dichiarazione di fallimento. 
Tali moduli processuali, connotati, specialmente il secondo, da notevole 
duttilità, non a caso sono stati introdotti primariamente allo scopo di 
fornire risposte sul piano della celerità e speditezza della decisione, 
anche a causa del fatto che la vicenda alla base della contesa che dà 
origine alla lite, sulla base della valutazione normativa, coinvolge anche 
(ed incide pure su) interessi pubblici, o comunque lato sensu pubblici. 
Ciononostante, la fiducia nutrita dai conditores nei confronti dei 
modelli processuali a struttura elastica non ha ancora raggiunto un 
livello tale da spingere questi ultimi a prevedere che un rito dotato di 
una struttura siffatta possa godere di applicazione generalizzata. 
Come pure si è osservato, fino ad oggi il principio di elasticità, per 
un verso, ed in alcune ipotesi, è stato adottato in modo parziale, per 
l’altro, anche nei casi in cui lo stesso informa quasi completamente la 
struttura processuale, il suo impiego è rimasto circoscritto a contesti 
decisamente settoriali, nei quali si presentano controversie 
contraddistinte da notevoli peculiarità. 
Peraltro, molto spesso, questi riti flessibili vengono introdotti 
nell’ordinamento processuale mediante una tecnica legislativa non 
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precipua, tramite disposizioni la cui laconicità e lacunosità comporta 
numerosi problemi interpretativi e diverse complicazioni applicative. 
Esempio della prima evenienza è il procedimento sommario di 
cognizione ex art. 702 bis e ss. c.p.c. 
Come si è potuto appurare, questo modello processuale non è 
dotato di una struttura elastica ‘pura’, bensì si configura come un ibrido, 
nel quale alcuni tratti tipici della elasticità vengono innestati su di una 
‘intelaiatura’ sostanzialmente rigida: circostanza, questa, che ne 
diminuisce fortemente la funzionalità, come dimostra la sua scarsa 
diffusione della prassi giudiziaria. 
Per di più, il procedimento in questione è applicabile solo alle 
cause ‘semplici’ – perché ritenute tali dal giudice o così qualificate 
direttamente dallo stesso legislatore – dunque è privo anche di una 
potenzialità applicativa generalizzata. 
Allo stesso modo, il rito Fornero si conforma solo parzialmente ai 
dettami della flessibilità processuale. La prima fase di tale rito, infatti, 
nonostante sia largamente ispirata a questi ultimi, da un lato si 
caratterizza per l’essere a cognizione sommaria, e non piena ed 
esauriente, dall’altro, a ben guardare, esaurisce in sé l’operare del 
principio di elasticità, in quanto può essere seguita da una fase di 
opposizione e da un secondo grado – denominato reclamo – il cui iter 
torna ad essere ricondotto nell’alveo del processo del lavoro ‘ordinario’. 
E, ad ogni modo, anch’esso è destinato ad essere applicato solo ad 
alcune specifiche controversie. 
La potenzialità applicativa generalizzata è esclusa in radice anche 
per il procedimento per la dichiarazione di fallimento, che pure appare 
essere maggiormente rispondente a criteri di flessibilità strutturale, in 
quanto mantiene, anche nel secondo grado di giudizio, la duttilità che 
caratterizza il primo. 
Esso, difatti, è deputato alla trattazione e decisione di controversie 
che, per il loro oggetto e per le loro peculiarità si caratterizzano 
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fortemente rispetto a tutte le altre rientranti all’interno dell’ambito della 
giurisdizione civile. 
Infine, per quanto riguarda il processo di classe, benché lo stesso 
costituisca il principale esempio di processo a struttura elastica del 
nostro ordinamento, vi è da rilevare che il legislatore si è ritrovato 
praticamente costretto ad affidarsi quasi completamente al potere 
discrezionale di direzione del giudice, in quanto disegnare un processo 
a struttura rigida che allo stesso tempo sia in grado di funzionare anche 
laddove si tratti di discutere di numerosissime questioni, attinenti ad un 
altrettanto nutrito gruppo di rapporti, pare essere impresa francamente 
disperata.  
Ne deriva che, attualmente, si vive, nell’ordinamento processuale 
civile italiano, una situazione che potrebbe definirsi quasi paradossale: 
mentre si fa ricorso al case management del giudice per la risoluzione 
delle controversie semplici e di quelle estremamente complesse, 
l’impiego dello stesso case management rimane in buona parte escluso 
per tutte quelle liti, di difficoltà si potrebbe dire ‘normale’, per le quali, 
tuttavia, si pongono, non meno che per le altre, esigenze di effettività 
della tutela giurisdizionale e, in particolare, di ragionevole durata del 
processo.  
 
Senonché la persistente ‘riluttanza’ del legislatore ad un impiego 
generalizzato del principio di elasticità, ossia all’introduzione di un 
processo a struttura elastica come modulo processuale ordinario per 
l’esercizio della tutela dichiarativa, non è atteggiamento giustificabile 
alla luce dell’indagine, anche comparatistica, compiuta in questo lavoro; 
indagine comparatistica, sia detto incidentalmente, che è stata condotta 
avendo come punto di riferimento l’ordinamento processualcivilistico 
francese, che è paragonabile, nell’ottica della presente analisi, a quello 
italiano, perché privo di quelle peculiarità che invece connotano le 
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esperienze di common law, e che portano ad una attenuazione della 
‘diffidenza’ che generalmente ‘aleggia’ intorno alla figura del giudice. 
Innanzitutto una tale opzione legislativa non è impedita dai vincoli 
costituzionali e sovranazionali cui i conditores devono soggiacere 
nell’opera di regolamentazione del processo civile; in particolare, non 
costituisce un ostacolo in tal senso il nuovo art. 111, comma 1, Cost.  
Come si è visto, se è condivisibile l’opinione secondo cui la tutela 
dei diritti e degli status deve realizzarsi attraverso un processo a 
cognizione piena, non lo è quella sulla base della quale un processo 
siffatto non può in alcun caso presentare una struttura elastica. 
Se difatti si può essere d’accordo con chi ritiene che il ‘valore’ 
della cognizione piena è costituito, fondamentalmente, dalla condizione 
di parità delle parti, dalla terzietà e imparzialità del giudice e dalla 
controllabilità in rito del procedimento da egli seguito per giungere al 
provvedimento risolutivo della controversia – affinché di quest’ultimo 
sia garantita l’affidabilità la cui presenza giustifica l’incontestabilità 
sancita dal giudicato – ciononostante si spera di aver dimostrato che 
questo valore non viene pregiudicato nel caso in cui la legge non 
predetermini rigidamente le forme ed i termini del procedimento.  
E nemmeno tale rigida predeterminazione deve ritenersi opzione 
normativa necessitata sulla base della formula, contenuta appunto nel 
comma 1 dell’art. 111 Cost., come modificato nel 1999, sulla scorta 
della quale il giusto processo deve essere «regolato dalla legge». 
Da un lato la riserva di legge che da tale locuzione risulta, anche 
qualora venga qualificata come avente carattere assoluto, non vale ad 
escludere la legittimità costituzionale di qualunque potere discrezionale 
del giudice in materia di modus procedendi. 
Dall’altro i principi del giusto processo, come emergenti dal 
dettato della Carta fondamentale e/o dalle fonti sovranazionali relative 
ai diritti fondamentali, possono a loro volta trovare pieno 
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riconoscimento anche ove la definizione dell’architettura processuale 
sia rimessa al giudice. 
In altri termini, se la minuziosa regolamentazione delle modalità 
di attuazione del contraddittorio è uno degli strumenti generalmente 
capaci di assicurare il rispetto di tutta una serie di garanzie fondamentali 
– tra le quali, principalmente, vanno menzionati il diritto di difesa, anche 
sotto il profilo della controllabilità dell’operato del giudice, la 
prevedibilità della decisione e la condizione di parità delle parti 
contrapposte – la cui osservanza consente di affermare di essere in 
presenza di un «giusto processo», nondimeno non è l’unico strumento 
che consenta di attingere ad un tale risultato. 
Naturalmente quanto appena detto implica, al contempo, che 
l’attribuzione al giudice della posizione di «signore del processo», pure 
dal punto di vista della determinazione delle cadenze procedimentali 
dello stesso, non può significare rendere il processo medesimo «il 
canovaccio della commedia dell’arte»74: non è sufficiente che sia reso 
un «giudizio purchessia»75 perché un processo a struttura elastica possa 
dirsi costituzionalmente legittimo. 
In particolare, la discrezionalità del giudice deve essere sottoposta 
a meccanismi di controllo che evitino che la stessa sconfini nell’arbitrio, 
e fungano in qualche modo da ‘correttivi’ all’estrema flessibilità 
strutturale del procedimento. 
Si è peraltro giunti alla conclusione che tali meccanismi di 
controllo  devono operare sia prima sia dopo che il potere si manifesti 
nell’adozione di un provvedimento, e, nella seconda ipotesi, essi devono 
poter essere attivati sia all’interno dello stesso grado di giudizio, in 
modo tale da comportare la ripetizione dell’esercizio del potere di cui 
l’organo giudicante ha fatto uso scorretto, sia in un diverso grado di 
giudizio, svolgentesi dinanzi ad un giudice diverso, nel quale sia 
																																																						
74 Si mutua nuovamente un’espressione di FABBRINI G., voce Potere del 
giudice, cit., p. 744. 
75 COSTANTINO G., Il processo civile tra riforme ordinamentali, cit. p. 85. 
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consentito contestare il modo nel quale il primo giudice ha deciso di 
procedere. 
Si è altresì illustrato come tutto questo implichi, primariamente, 
dal punto di vista dei meccanismi di controllo antecedenti il farsi atto 
del potere, che il modo di procedere venga stabilito dall’organo 
giudicante all’esito di un ‘confronto’ con le parti, e nel contraddittorio 
delle stesse, di modo tale che le forme, i termini ed i tempi del giudizio 
non siano fissati ‘alla cieca’, bensì vengano adattati alla reale 
complessità ed agli effettivi caratteri della lite e, soprattutto, alle 
concrete esigenze difensive che le parti ed i loro avvocati manifestano 
al giudice. 
In secondo luogo, per ciò che attiene ai meccanismi di controllo 
successivi interni allo stesso grado di giudizio, al giudice va accordata 
la possibilità di ‘tornare sui propri passi’, revocando o modificando il 
provvedimento ordinatorio che ritiene lesivo del diritto di difesa delle 
parti, o perché in tal senso sollecitato dal contendente che si reputa 
danneggiato, o perché, rivalutata la situazione, egli ritenga di aver 
concesso uno spatium deliberandi non congruo rispetto alla reale 
complessità delle questioni da trattare. 
Con riguardo, invece, ai meccanismi di controllo operanti in un 
diverso grado di giudizio, in primis, per agevolare l’operatività degli 
stessi è necessario che il giudice sia tenuto a motivare adeguatamente le 
sue determinazioni procedimentali, almeno quando le stesse si siano 
tradotte nel rifiuto di concedere un termine a difesa oppure nel diniego 
dell’autorizzazione a svolgere una determinata attività assertiva o 
probatoria, tanto nel caso in cui questo diniego sia stato radicale, in 
quanto lo svolgimento dell’attività è stato escluso in toto, quanto nella 
diversa ipotesi in cui l’attività sia stata consentita ma con modalità 
diverse e meno agevoli di quelle richieste dalla parte. 
Infine, sempre per ciò che riguarda i controlli operanti in un 
diverso grado di giudizio, deve essere consentito al soccombente, 
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perlomeno, di formulare censure rispetto alla legalità del procedimento 
esperendo il ricorso per cassazione.  
Allorché tutte le condizioni elencate siano soddisfatte, può 
reputarsi costituzionalmente legittimo anche un rito ordinario, vale a 
dire con ambito di applicazione generale, con struttura elastica, senza 
bisogno di dover confinare un tale modulo processuale in settori 
peculiari e circoscritti del contenzioso civile. 
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